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"Je voudrois rechercher, dans tous les gouvernements
modérés que nous connoissons, quelle est la distribution
des pouvoirs, et calculer par la les degrés de liberté dont
chacun d’eux peut jouir. Mais il ne faut pas toujours
tellement épuiser un sujet, qu'on ne laisse rien a faire au

lecteur. Il ne s’agit pas de faire lire, mais de faire penser."

Montesquieu, L’Esprit des Lois, L. XI, Ch. XX.
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RESUMO

E fato que o Poder Judiciario brasileiro, tanto em nivel estadual como federal, bem
como em suas justicas especializadas, encontra-se em crise e ineficiente para dirimir
as demandas pendentes. Esta instituicdo, como qualquer outra, n&do ficou imune das
transformacdes sociais que caracterizam a nossa época, e tendo em vista a notavel
morosidade na composicao das lides dentre outros males institucionais, o Judiciario
parece ndo conseguir responder satisfatoriamente ao que a sociedade almeja. O
presente trabalho monografico pretende demonstrar a inversdo de prioridades no
ambito do Poder Judiciario: sua funcdo primordial de resolucéo de lides, qual seja,
aplicar contenciosamente a lei a casos particulares, tornou-se, nos ultimos anos,
eivada de preocupacdo politico-juridica; e assim, cria-se para o Poder Judiciario,
numa tendéncia eminentemente ativista, funcdo que é Executiva por exceléncia,
qual seja, a determinacdo e manutencao de politicas publicas. Verificar-se-a que tal
projecdo juridica se d4 em decorréncia da transferéncia de poder das instituicdes
politicas tradicionais para as instituicoes judiciais, tendéncia que recebeu a alcunha
de Ativismo do Poder Judiciario, capitaneada por seu 6rgédo de cupula, 0 Supremo
Tribunal Federal. Nesse diapasédo, torna-se fundamental e de atual importancia a
discussdo no meio académico juridico do papel do Judiciario na Constituicdo e a
funcdo da Jurisdicdo Constitucional no Estado Democrético de Direito. Para tanto,
sera necessario um aprofundamento tedrico no que diz respeito as fronteiras entre
Direito e Politica, quando se delimitara a area de abrangéncia das decisdes do
Poder Judiciario. Nesta seara, sera utilizada para a separacdo entre o0 sistema
juridico e o sistema politico a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Assim, a
escolha do tema “Ativismo Judicial: Limites da Criacdo Judiciaria no Estado de
Direito” decorre da importancia do debate que se segue nos meios de comunicacao
e no meio académico sobre o verdadeiro papel institucional do Poder Judiciario no
século XXI, que, paradoxalmente, apesar de suas deficiéncias estruturais, vem
ampliando cada vez mais sua area de atuacao jurisdicional.

Palavras-chave: Poder Judiciario. Ativismo Judicial. Teoria dos Sistemas. Niklas
Luhmann.



ABSTRACT

The Brazilian judiciary, both state and federal, as well as their specialized justices,
shows itself in a crisis and inefficient, to settle all outstanding claims. This institution,
like any other, was not immune from social changes that characterize our time, and
in view the remarkable slowness, among other institutional problems, the judiciary
can not seem to respond well to that society craves. This monograph aims to
demonstrate the reversal of priorities within the judiciary: its primary function of
resolving disputes, namely, by the courts apply the law to particular cases, has
become, in recent years, fraught with concern about political issues, and thus creates
for the Judiciary, a trend highly activist, executive function, which is par excellence,
namely the establishment and maintenance of public policies. It will check that this
projection is the result of the transfer of power of traditional political institutions to
judicial institutions, a trend that has received the name of "judicial activism", led by
the Brazilian Supreme Court. In this vein, it is essential and current importance in the
academic discussion of the legal role of the judiciary in the Constitution and
Constitutional Jurisdiction in a democratic state. Will be needed a theoretical with
respect to the boundaries between law and politics, when delimit the coverage area
of the decisions of the judiciary. This field, will be used for the separation between
the legal system and political system, the Systems Theory of Niklas Luhmann. The
choice of the theme "Judicial Activism: Judicial Boundaries Creating the Rule of Law"
reflects the importance of the ensuing debate in the media and academia about the
true institutional role of the judiciary in the XXI century, which, paradoxically despite
its structural deficiencies, has been increasingly expanding their area of expertise
proceedings.

Keywords: Judiciary. Judicial Activism. Systems Theory. Niklas Luhmann.
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1 INTRODUCAO

A partir dos estudos constitucionalistas pés-Primeira Guerra Mundial e
com o surgimento das Jurisdicbes Constitucionais, o foco de atencdo no meio
juridico passa da preocupagdo com a constituicdo dos Estados de Direito para a
manutencdo e consolidagdo estrutural destes mesmos Estados, conciliando a idéia
de ordem (limitacdo do poder) com o intenso dinamismo que acompanha a
organizacdo da sociedade na ansia por promover e assegurar direitos e garantias

fundamentais?.

Neste interim, ao estudarmos a institucionalizacdo do poder no Estado,
podemos ter como um dos escopos a busca pela harmonia almejada entre seus
orgaos constitutivos, regulando a forma como se da a complexa e delicada relacao
entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, visto que de grande relevo na

manuteng¢ao de uma democracia equilibrada.

O tema abordado neste trabalho monogréfico, portanto, esta inserido
num contexto socio-politico que extrapola a discussdo meramente juridica, tendo em
vista que trata justamente do desequilibrio institucional que assola o Estado
Brasileiro, pela acentuada exorbitacdo da pratica de atos atipicos nos trés Poderes

da Unido.

S0 para citar alguns dos exemplos mais controversos desse fenémeno
que vem ocupando espaco no cenario politico brasileiro, ndo raras vezes, vemos
nos noticiarios denuncias do Poder Judiciario atuando como legislador positivo, p.
eX. nos controversos casos de A¢des de Medicamentos, em que maneja decisdes
com carater de politicas publicas; também sé&o veiculados casos em que o Chefe do
Poder Executivo legisla além dos limites propostos na Constituicdo, invadindo esfera

de competéncia do Legislativo.

Para demonstrar a prejudicialidade institucional de tais transgressoes,

serdo feitas trés grandes aproximacdes do tema que delineardo os parametros de

! Neste sentido, a aprovacdo em 26 de junho de 1945 da Carta das Nacgdes Unidas, e,

posteriormente, em 10 de dezembro de 1948, na terceira sessdo ordinaria da Assembléia Geral das
Nac¢bes Unidas, a aprovacdo da declaracdo de direitos para assegurar a paz mundial, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos.



atuacdo do Poder Judiciario, que € o foco de nossa pesquisa por considerarmos o
Ativismo Judicial sua faceta mais prejudicial.

No primeiro capitulo, serdo vistas as origens e a evolucao historica do
Principio da Separacédo de Poderes, a construcao juridico-filosofica que determinou
a divisdo de competéncias como base de um Estado Democratico de Direito,
buscando assegurar uma convivéncia pacifica e equilibrada entre os trés poderes-

funcdes do Estado.

Ainda, nesta mesma primeira sec¢do, com enfoque na experiéncia
brasileira constitucional a partir de 1988, veremos ndo somente a interferéncia do
Poder Judiciario na esfera de atuacdo dos outros dois poderes, mas também a
reciproca, na qual os Poderes Executivo e Legislativo acabam por sobrepor-se uns
sobre os outros, condenando a estrutura estatal e denotando a hodierna
instabilidade de nossas instituicdes representativas, necessitadas de uma ampla
Reforma Politica.

Apos a delimitacdo tedrica do modelo estrutural do Estado com base
na Separacdo de Poderes, e da definicdo de competéncia de cada um destes, dar-
se-a, no segundo capitulo, foco a tendéncia ativista praticada pelo Poder Judiciario,
objeto de nossa preocupacdo cientifico-juridica, e o conceito destes novos

paradigmas de judicializacéo da politica/politizacdo da justica.

Considerando-se a divergéncia conceitual no que se refere as novas
teorias sobre o Ativismo Judicial, no capitulo seguinte, sera feita uma digressao
analitica das mais diversas acepcdes relacionadas ao termo, tanto cunhado como
um fenbmeno benéfico de prestacdo jurisdicional efetiva a grande parte da
populacdo, quanto como uma faceta prejudicial no equilibrio institucional,

justificando-se a adocéo da segunda neste trabalho cientifico.

Tendo em vista tal movimento ter origem e forca motriz nos 6rgaos de
cupula do Poder Judiciario, preocupa-nos também a atuacdo da Corte Constitucional
brasileira, o0 Supremo Tribunal Federal (STF), que entra neste século XXI permeado
de polémicas sobre as recentes decisfes de carater politico. Este sera o objeto do

quarto capitulo.

E por fim, no ultimo tépico, sera feita uma breve incursdo no campo

filoséfico das similitudes e desavencas entre o Direito e a Politica, temas que
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possuem estreita relacdo com o desenvolvimento e a legitimidade dos Tribunais
Constitucionais nas democracias contemporaneas. Assim o é, pois as Constituicées
cumprem um papel juridico-politico e relacionam estes dois universos distintos numa

Unica interseccdao: a instituicdo do Estado de Direito.

Em busca desta diferenciacdo entre o sistema juridico e o sistema
politico, serd exposta, sem a pretenséo de esgotar o aprofundamento tedrico que tal
apreciacdo implica, a Teoria dos Sistemas desenvolvida pelo sociélogo aleméao
Niklas Luhmann (1971), um dos maiores representantes da sociologia alema atual,

focada na apreciagcédo do acoplamento estrutural entre tais sistemas.

Porém, alerta-se desde ja que a elaboracdo de um trabalho nunca é
acabada e pronta por si s6. A cada passo - e assim espera-se pela continuidade
deste trabalho - serdo analisadas novas fontes e repensadas novas perspectivas e
solugbes para uma mesma questdo. E este aspecto ainda é mais acentuado no

tema proposto.

N&o se procurou esgotar as causas e consequéncias do fendmeno
exposto, visto que referentes a uma problematica que possui raizes em diversas
teorias e que as solucdes apresentadas despertam embates de alto nivel juridico-

filosofico.

Como dito, vemos a importancia do estudo do tema pela sua dimenséo
extrajuridica e sua interferéncia direta na atuacdo dos trés Poderes do Estado,
servindo de parametro no desenvolvimento de uma separacdo de Poderes

equilibrada (ndo necessariamente, harménica) e um Judiciario eficaz.

Ainda sobre a repercussdo do tema na doutrina, veremos que VAarios
estudiosos, ndo apenas brasileiros, procuram alertar a comunidade juridica ao
guestionar veementemente a atuacdo do Judiciario no mundo, e especificamente de

nossa Corte Constitucional.

N&o obstante tal relevancia académica do estudo, mas quanto a sua
importancia social, afigura-nos que o Poder Judiciario deve estar apto a prestar uma
tutela jurisdicional legitima e digna a todos os cidadaos, e, assim, constitui finalidade
precipua de nossa contribuicdo cientifica o aprimoramento deste importante dever-

funcdo no Estado de Direito brasileiro.



11

Diante de tema tao atual e complexo, o presente trabalho intenciona
contextualizar o desenvolvimento deste chamado “Ativismo Judicial”, conceituar e
demonstrar a presenca de tal tendéncia em toda a instituicdo Poder Judiciario no
Brasil, principalmente no Supremo Tribunal Federal, e propor limitacdes a tais
manifestacbes, com base na teoria apresentada para a diferenciagao entre Direito e
Politica.

O material utilizado no presente trabalho foi bibliografico e proveniente
da internet. Os métodos utilizados foram o dedutivo; o histérico, quando analisada a
evolucao institucional do Poder Judiciario; o comparativo, quando visto o tema em
outros ordenamentos juridicos; bem como o axiolégico, quando a concluséo foi

formada acerca da limitacdo da atuacéao judicial ativista.

Urge mostrar que entre o0s apices de razaol/objetividade e
subjetividade/arbitrariedade h4 um espaco de atuacdo nos limites saudaveis de
interferéncia entre os Poderes do Estado que devem ser respeitados.
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2 A SEPARACAO DE PODERES

A Teoria da Separacao de Poderes constitui, nos Estados Modernos,
um dos principios basicos, sendo o principal, a manutencdo do equilibrio e

estabilidade institucionais.

Porém, ter como base do Ativismo Judicial a Teoria da Separacao de
Poderes nos afigura como tarefa ardua, com o risco de ser levantada falaciosamente
apenas como argumento de autoridade (COPI, 1978, p.81), que segundo Ferraz Jr.
(2003, p. 336-337) “[...] funda-se, sobretudo, no prestigio da pessoa ou do grupo
invocado”, dada sua aceitacdo em diferentes periodos historicos e na quase
totalidade dos modelos de governo no mundo, com excegédo do Vaticano (PICARRA,
1989, p. 11).

Alerta-se, entdo, que ndo se apresenta o estudo da Separacdo de
Poderes como axioma do Estado de Direito ou teoria impenetravel e indiscutivel do
modelo adotado pela Constituicdo de 1988, mas como a adocdo historicamente
utilizada pelos Estados Modernos para uma divisdo funcional e equilibrada desta

atividade tdo complexa que é o governo dos povos.

Desenvolvida e incorporada ao constitucionalismo por Montesquieu,
(2000) no século XVIII, originariamente foi concebida para assegurar a liberdade dos
individuos, ao limitar o poder uno e indivisivel do Estado “Leviatd”. Nessa concepc¢ao
moderna, consiste basicamente no principio que determina a separacao das funcdes
tipicas estatais entre trés érgdos independentes, autbnomos e harménicos entre si:
os Poderes Executivo (funcdo administrativa), Legislativo (funcéo legislativa) e

Judiciéario (funcgéo julgadora).

Ressalta-se que o Estado, como estrutura social, possui a chamada
soberania, e dai decorre seu poder uno e indivisivel de governar os cidadaos;
portanto, o que se divide ou separa nesta teoria sdo suas funcbes, através de
diferentes o6rgdos. Parte dos doutrinadores, por este motivo, sustenta a
impropriedade da expressao “triparticdo de poderes”, pela impossibilidade de divisao
do poder do Estado. Segundo José Afonso da Silva (2009, p. 108):
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O governo €, entao, o conjunto de 6rgdos mediante 0s quais a vontade do
Estado é formulada, expressada e realizada, ou o conjunto de orgaos
supremos a quem incumbe o exercicio das funcdes que sao exercidas e
cumpridas pelos orgaos de governo. Vale dizer, portanto, que o poder
politico, uno, indivisivel e indelegavel, se desdobra e se compfe de varias
funcdes, fato que permite falar em distingdo das fungbes, que
fundamentalmente séo trés: a legislativa, a executiva, e a jurisdicional.

Com o passar do tempo, ndo apenas a expressao separacao dos
poderes® foi repensada para separacdo de funcdes, mas tal teoria passou por
reformulagdes, observada sua finalidade de limitacdo do poder:

Na sua dimensao organico-funcional, o principio da separa¢édo dos poderes
deve continuar a ser encarado como principio de moderacao, racionalizagéo
e limitagdo do poder politico-estadual no interesse da liberdade. Tal constitui
seguramente seu nucleo imutavel.

Deixou, no entanto, de pressupor necessariamente (ou, sobretudo, de
confundir com) uma classificagdo material das fun¢des estaduais, aspirando
a uma validade cientifica universal e intemporal. Nao ha dogma a priori, mas
apenas parte integrante de uma concreta constituicdo, a partir de cuja
distribuicdo de competéncias se constréi, o principio da separacdo dos
poderes pretende, ainda, na actualidade, assegurar uma “estrutura organica
funcionalmente justa” como principio de organizagdo 6ptima das fungdes de
um Estado activo como o0 contemporaneo, cujas prestacdes correspondem,
por vezes, aos direitos fundamentais (econémicos, sociais e culturais) que
progressivamente se vieram somar aos direitos fundamentais de liberdade.

[..]

Tudo isto ndo pode deixar de determinar, obviamente, a progressiva
complexificagdo do principio e dificuldades acrescidas no seu tratamento
dogmaético. (PICARRA, 1989, p. 26-27)

E indubitavel que a doutrina ou teoria da separacdo dos poderes
desempenha um papel primordial no desenvolvimento do Estado que se propagou
pelo mundo ocidental nos ultimos dois séculos, sendo algcada a principio

constitucional em diversos paises.

Porém, com o abrandamento histérico da Teoria de Montesquieu,
passou-se a admitir a execucdo pelos 6rgéos de fungdes atipicas. E o que se pode

ver na Constituicdo Brasileira de 1988, a qual possui previsdo expressa de

> Mesmo que o estudo da Separacéo de Poderes alcance origem distante, tal expresséo foi cunhada
somente quando das declaragfes de direito emitidas no final do século XVIIl, mais precisamente na
Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidad&o, nos idos de 1789.
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julgamento pelo Senado do Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade
- art. 52, | da CF; de medidas provisérias de competéncia do Presidente da
Republica - art. 62 da CF; e de concessdo, ao Judiciario, da pratica de atos

legislativos na feitura de seu regimento interno nos Tribunais - art. 96, |, “a” da CF.

Inobstante sua importancia e eficacia na estruturacdo nos Estados de
Direito, o jusfildsofo Dalmo de Abreu Dallari (2007a) levanta trés criticas a ado¢éo do

sistema da separacao das funcoes.

A primeira critica levantada é no “sentido de que ele [0 principio da
separacdo de poderes] € meramente formalista, jamais tendo sido praticado”
(DALLARI, 2007a, p. 221). Afirma que, mesmo nas hipdteses que a Constituicdo
estabelece a separacao de funcdes, ha uma confuséo de atividades, pela influéncia

de fatores extralegais, estando presente apenas a aparéncia de separacao.

Tal argumento ndo merece prosperar conforme licAo do

constitucionalista portugués Paulo Otero (2010, p. 13):

A violagdo da separacdo de poderes, envolvendo o exercicio de uma
competéncia caracterizadora do “nucleo essencial” de uma fungédo do
Estado por uma estrutura deciséria a quem esta confiada uma diferente
funcdo do Estado, isto sem que exista qualquer habilitacdo constitucional
para o efeito, gera sempre uma situacdo de usurpagdo de poderes,
reconduzivel a uma inconstitucionalidade material da eventual norma
legislativa “habilitadora” de uma tal intervencéao;

Os actos violadores do principio da separacdo dos poderes encontram-se
feridos de nulidade, significando isto que, apesar de aparentarem o
contrario, nunca produzem quaisquer efeitos juridicos, ndo lhes sendo
devida obediéncia, nem se consolidam na ordem juridica pelo simples
decurso do tempo, podendo ser impugnados a todo o0 momento e nunca
sendo passiveis de aplicagéo coactiva através de recurso a for¢a publica.

Também, a mera alegacdo do ndo cumprimento (ou observagao
apenas formalista de sua existéncia) da disposicdo constitucional referente a
separacdo de poderes ndo é argumento passivel de anular sua importancia
institucional na manutencao da democracia. Dever-se-ia, sim, refor¢ar sua aplicacao,

nao reduzindo tal sistema a uma previsdo puramente axiolégica em nossa Lei Maior.

Ademais, na experiéncia constitucional brasileira a separacdo de
poderes na Carta Constitucional de 1988 aparece de forma explicita como principio

fundamental do Estado e, caso ndo respeitada, enseja ac¢bes ordinarias ou de
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controle de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal para assegurar

seu cumprimento.

A segunda critica exposta pelo constitucionalista brasileiro diz respeito
a ineficacia do sistema para assegurar a liberdade dos individuos ou o carater
democratico do Estado (DALLARI, 2007a, p. 221).

Acrescenta, com énfase no pensamento de Loewenstein (1965), “que
desde o século XVIII se pratica o parlamentarismo, que ndo aplica o principio da
separacao de poderes, a qual, no seu entender, ndo passa mesmo de uma simples
distribuicdo de fungdes.” (DALLARI, 2007a, p. 221).

Verifica-se no sistema parlamentarista, que a atuacdo do Poder
Executivo do Estado depende direta ou indiretamente do apoio do parlamento,
manifestado comumente por um voto de confianca. Assim, ndo se pode falar em
anulacdo da separacdo de poderes na Inglaterra ou em paises que adotam o

parlamentarismo.

Ora, as funcdes executiva e legislativa, ainda que vinculadas, estao
diferentemente delineadas: a funcao legiferante € outorgada a um 6rgao que néo o
administrador e cada 6rgéo é personificado pelo Chefe de Estado e pelo Chefe de
Governo, pessoas distintas®. Corrobora com esta tese o fato que a Teoria da
Separagcdo dos Poderes surgiu no Estado parlamentarista britanico, como afirma
Picarra (1989, p. 44):

A doutrina da separacdo dos poderes surgiu, pela primeira vez, na
Inglaterra, no século XVII, estreitamente associada a idéia de rule of Law
ou, mais concretamente, concebida como pré-requisito pratico ou condi¢ao
sine qua non da realizacdo da mesma. Baseava-se em especificas idéias,
reivindicacdes e critérios juridicos, de cariz essencialmente anti-absolutista.

Como terceira critica relacionada a dinamica do Estado, salienta o
jusfilésofo patrio que nos ultimos séculos foram ampliadas as exigéncias sociais,

alterando a esfera e intensidade de atuagao dos Estados na sociedade. “Tudo isso

® Ainda, na obra de John Locke, Segundo Tratado sobre o Governo Civil (2004), surge a primeira
esquematizagdo doutrinaria da Teoria da Separacdo dos Poderes, baseada, evidentemente, no
Estado inglés.
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impds a necessidade de uma legislagdo muito mais numerosa e mais técnica,

incompativel com os modelos da separagéo de poderes” (DALLARI, 2007a, p. 222).

Neste sentido, inova com base na experiéncia norte-americana, 0
constitucionalista americano Bruce Aeckerman (2000) que retoma alguns pontos de
uma nova separagéo de poderes em “The New Separation of Powers”, chegando a

propor “multiplos poderes” em detrimento dos trés previamente estabelecidos.

Ora, se o Estado esta mais dinamico, e por consequéncia, a populacao
exige uma atuacao mais eficaz e transparente de tal ente, dever-se-ia, ao invés de

questionar as bases do Estado, firma-las a ponto de sustentar tal evolugao.

Neste ponto, a nosso aviso, a Teoria da Separacdo dos Poderes néo
deve ser considerada ultrapassada, mas estudada e reinterpretada para manter com
seguranca as bases de um Estado equilibrado e harmdnico, por tudo que ela
representa na consecucdo dos fins do Estado e na manutencdo das garantias
individuais.

Por isso, para enfrentarmos as origens e a importancia da questao do
Ativismo Judicial no Estado contemporaneo, € necessario aprofundarmo-nos na
verificagdo do surgimento e evolucdo da Triparticdo dos Poderes desde a Grécia
Antiga até estas novas interpretacdes nos dias atuais, e quais as consequéncias de
sua adog¢éao no Brasil.

2.1 Evolucao Principiolégica

Assim como a maioria dos institutos desenvolvidos nas ciéncias
humanas, ndo ha uma data precisa de criacdo da Teoria da Separacdo de Poderes,
dado seu carater mutante e abstrato; mas pode-se afirmar que a discussao sobre
repartir funcdes politicas tem inicio na Grécia e em Roma, com outros temas

politicos que originariam os moldes atuais dos Estados Modernos:

Remontam a Grécia e a Roma antigas algumas das idéias que vieram a
encontrar a sua expressao institucional mais perfeita no moderno Estado
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constitucional e que poderiam ser designadas por “axiomas fundamentais
da idéia ocidental de Estado”, contraposta, desde sempre, ao “despotismo
oriental”. (PICARRA, 1989, p. 31)

Pode-se atribuir ao filosofo estagirita Aristoteles, em sua magnun opus
A Politica, no Livro Ill, Cap. XI (2004), o inicio da discusséo, na qual afirma ser

injusto e perigoso atribuir-se a um sé individuo o exercicio do poder, in verbis:

E de importancia que o poder fique dependente, e ndo se deve suportar que
0s que dispdem dele ajam de acordo com duas veleidades, pois a
possibilidade de fazer tudo o que se pretenda obsta a que se possa resistir
as mas inclinagdes da natureza humana. (ARISTOTELES, 2004, p. 217)

A partir desta primeira mencdo a separacdo dos poderes, outras
aparicdes do fendmeno tém lugar, contradizendo a communis opinio de que fora
Montesquieu o Unico e célebre criador desta teoria. Verifica-se, como exemplo, na
Baixa Idade Média, em 1324, a obra Defensor Pacis de Marsilio de Padua,

jurisconsulto e politico italiano, que separa a funcéo legislativa da executiva:

As leis elaboradas mediante consulta a globalidade dos cidadédos e
aprovadas consensualmente pelos mesmos serdo muito melhor cumpridas
€ ninguém tera motivo para protestar contra elas.

Agora convém tratar da causa eficiente do governo. ISso consiste em
demonstrar comprovadamente a quem cabe ndo sO a autoridade para
escolhé-lo, mas também e consequentemente para instituir os demais
grupos sociais ou oficios da cidade. (PADUA, 1995, p. 144-145)

E, a posteriori, em Maquiavel também se encontra mencdo a
separacdo dos poderes no classico “O Principe”, como afirma Dallari (2007a, p.
218):

Segundo informagéo contida em “O Principe” de Maquiavel, no comego do
século XVI ja se encontravam na Francga trés poderes distintos: o legislativo
(Parlamento), o executivo (o rei) e um judiciario independente. E curioso
notar que Maquiavel louva essa organizac@o porque dava mais liberdade e
seguranca ao rei.
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Porém - e 0 que nos importa - como teoria politica, tal triparticdo tem
efeito no modelo heuristico de John Locke, na obra Segundo Tratado sobre o
Governo (2004), denominando os trés poderes indispensaveis as sociedades
politicas: Legislativo, Executivo e Federativo, controlados pela sociedade (2004, p.
106) e perante os quais o contrato social deveria estipular as garantias e equilibrios,

os chamados checks and balances.

No sistema de Locke, o tertium Poder Federativo compreendia o “poder
de guerra e paz”’, e atuava conjuntamente com o Executivo, mas promovendo

aliangas de carater externo:

Al esta, pois, a base do poder de guerra e paz de fazer ou desfazer ligas e
aliancas, e todas as transacfes com as pessoas e comunidades estranhas
a sociedade; podemos chamar a isso de poder “federativo”, se quiserem. Se
a idéia ficou clara, porém, o nome é indiferente. (LOCKE, 2004, p. 107)

Locke (2004) considerava o Poder Legislativo supremo, tendo em vista
que definir leis sugere funcdo mais relevante que somente executa-las, e previa

mecanismos para suprimir a arbitrariedade desta funcéo predominante:

Impd&e-se, pois, garantir que o corpo legislativo, detentor do poder supremo
no Estado, ndo se torne arbitrario. E que, para Locke, mesmo o poder
politico-estadual fundado no consentimento da colectividade dos seus
destinatérios carece de limites. O autor ndo concebe, pois, nenhum titular
do poder que por sua natureza dele ndo possa abusar. Neste, como noutros
pontos, Locke é primacialmente um liberal.

Para além da exigéncia de que o poder Legislativo actue mediante processo
legislativo regular, da proibicdo de delegar o seu poder e de governar por
decretos improvisados e arbitrarios, é essencial impedi-lo de executar as
leis que faz. Chega-se ao dmago do tema da separacdo dos poderes.
(PICARRA, 1989, p. 70-71)

E finalmente, no célebre Livro XI “Des lois qui Forment La Liberté
Politique dans son Rapport avec La Constitution” (Das leis que formam a liberdade
politica em sua relacdo com a Constituicdo), da obra L’Esprit des Lois (Do Espirito
das Leis, 2000), o Bardo de Montesquieu, no século XVIII, define a forma atual da

triparticdo de poderes, resguardando as liberdades individuais:
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Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil.

Com o primeiro, o principe ou 0 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 invasdes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, julga as querelas
entre os particulares. Chamaremos a este Gltimo poder de julgar e ao outro
simplesmente poder executivo do Estado. (MONTESQUIEU, 2000, p. 167-
168)

Tal obra, finalizada no ano de 1747, é um marco no estudo do Estado e
inaugural na abordagem da politica como ciéncia. Mesmo que a divisdo dos trés
poderes ndo seja inédita, visto que existente desde 0s gregos e romanos, seu
principio sempre fora numeérico e Montesquieu passa a delimitar sua estrutura e seu

funcionamento de forma ndo antes vista.

Pode-se antever no estudo do desenvolvimento da teoria que,
enquanto em Locke (2004) o poder federativo possuia um carater hibrido,
Montesquieu (2000) ndo concebe nenhuma funcdo com dupla natureza, delimitando
especificadamente a atuacéo de cada 6rgdo, integrando-0s num Unico papel:

Para Montesquieu, as fun¢des estaduais parecem, pois, resumir-se a edi¢do
de leis e a sua execucgéo pela forga publica, directamente ou mediante a
intervencao dos tribunais. (PICARRA, 1989, p. 93)

A lei, portanto, na divisdo de Montesquieu, possui importancia
essencial na atuacdo dos poderes e devera ser tdo absoluta e auto-suficiente ao
fornecer critérios juridico-abstratos que consubstancie premissa para um mero
silogismo a ser feito pelo juiz, o qual deveria ser temporario e eleito nos preceitos do
tedrico (MONTESQUIEU, 2000, p. 170).

O essencial, portanto, na discussao da relacdo entre os poderes em
Montesquieu, € o primado da rule of Law, ou seja, ao garantir a supremacia da lei,
Montesquieu isenta a atuacdo do Estado de obscuridades, ambiguidades e
contradi¢cdes, delimitando as esferas do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, in

verbhis:
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O poder legislativo traduz-se no poder de fazer leis, por um certo tempo ou
para sempre, e de corrigir ou ab-rogar as que estao feitas O poder executivo
do Estado é o poder de fazer a paz ou a guerra, de enviar ou receber as
embaixadas, de manter a seguranca e de prevenir as invasdes. O poder de
julgar ou o poder executivo das coisas que dependem do direito civil € o
poder de punir os crimes ou de julgar os litigios entre os particulares.
(PICARRA, 1989, p. 91)

Quanto a funcao judicial em Montesquieu, cumpre-nos salientar que
sua Vvisao era estritamente positivista, bem conhecida a célebre afirmacdo do autor:
“le juge est la bouche de la loi” (MONTESQUIEU, 2000, p.175):

O poder judicial, despojado de qualquer autonomia deciséria, de qualquer
poder criador do Direito, ha de ser, por isso, “em quelque fagon invisible et
nulle”, o que so6 fica definitivamente assegurado ndo o atribuindo nenhum
“senado permanente”, mas a cidadaos das mais diversas proveniéncias
sociais e profissionais, eleitos durante certos periodos. Os tribunais néo
devem ser fixos, mas apenas constituidos durante o tempo necessério para
cumprir suas fungdes. (PICARRA, 1989, p. 97)

E por remontar a Montesquieu tal correlacdo entre liberdades
individuais e limitacdo do poder estatal, sua adocdo foi largamente utilizada nos

paises ocidentais, mantendo o equilibrio entre as funcbes do Estado:

Montesquieu preconiza, neste contexto, um sistema de coopera¢do mutua
entre os diversos poderes, confiando-se a cada um deles (salvo ao poder
judicial, entendido como nulo para efeitos politicos) uma faculté de statuer e,
simultaneamente, uma faculté d’empécher ou, segundo a formulacéo norte
americana, um sistema de checks and balances. (OTERO, 2010, p. 14)

Nestes moldes, e consagrada posteriormente como Principio
fundamental na Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo, foi tida
em 1789 como um dogma, positivando-se inclusive na Declaracao a previséo de que
o Estado que ndo aceitasse a triparticio como base ndo haveria de ter uma

Constitui¢ao:

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos
nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo.
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Georg W. F. Hegel (1992), quando despregou a politica dos dogmas
cristdos e jogou-a nas op¢cdes humanas (subjektive freiheit), causou uma reforma do
pensamento vigente e, como consequéncia, trouxe o homem para o centro da
sociedade, tornando-o responsavel por ela. A partir dai, comecou-se o estudo do
fendbmeno politico e da divisdo de poderes no seio social, culminando com uma
Teoria de Separacédo de Poderes, delineada por Montesquieu (2000) e largamente

utilizada nos Estados Modernos.

Combinado com o enfraquecimento politico dos orgdos de
representacdo democrética, parte da doutrina sugere novas interpretacées para a
Teoria da Separacao dos Poderes, questionando inclusive sua aplicabilidade:

Na medida em que o Judiciario e também o Executivo (cujas funcdes
legislativas cresceram incrivelmente ao longo do século XX) foram
ocupando espacos cada vez maiores, passou-se a divulgar a noticia, um
tanto alarmista, de superacdo da idéia de separacdo dos poderes. Na
verdade, a crise da separacdo dos poderes de que se fala hoje parece ser,
realmente, a resposta mais evidente diante da radical alteracdo das
circunstancias do século XX e da incompatibilidade destas com as
concepgcBes consagradas a respeito da separacdo de poderes, que
simplesmente ndo acompanharam a constru¢do destas novas realidades.
Mas estaria mesmo a idéia basica, o fundamento l6gico da separacdo de
poderes em crise? A ampliacdo dos poderes do Poder Judiciario seria um
sinal de sua decadéncia? (BARCELLOS, 2002, p. 214-215)

Fica nitido pela evolucéo histérica, que tal teoria, pari passu, evoluiu e
que seu gradual desenvolvimento fixou-se como pilar dos Estados Modernos,

mesmo sendo foco de intensas discussoes e alvo de criticas.

by

Quanto a indagacdo da doutrinadora, portanto, nos parece que a
resposta € negativa: as mudancas referentes a atuacdo dos poderes, incluida a
ampliacdo dos poderes do Judiciario, ndo sinalizam a decadéncia da Separacéo de

Poderes, mas sua reconstrucao.

2.2 Separacao de Poderes na Constituicédo Brasileira de 1988
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Todas as Constituicdes Brasileiras* adotaram a Separacéo de Poderes
em sua formulagdo classica tripartida de Montesquieu. E neste mesmo sentido, a
Constituicdo Brasileira de 1988 adotou tal construcdo tedrica como mandamento
nuclear de estruturacdo do Estado, como se infere do artigo 2° que estabelece a

independéncia e harmonia entre os trés poderes da Uniéo:

Art. 2°: Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

N&o obstante prever ja no inicio do texto constitucional tal principio, a
CF/88 o elenca como “principio fundamental’, ou seja, base para a interpretacdo de

outras normas constitucionais, pré-ordenando a estruturacdo do Estado Brasileiro.

Segundo José Afonso da Silva (2009, p. 109), a divisdo de poderes
fundamenta-se em dois elementos, quais sejam a especializacdo funcional e a
independéncia orgéanica, pois, além de especializar-se no exercicio de uma funcéo,
cada o6rgao devera ser independente, postulando a auséncia de meios de
subordinagéo.

Ainda, alguns subprincipios derivados da adocdo desta teoria servem
para regulamentar sua aplicacdo, o regramento da “independéncia e harmonia”, a
‘indelegabilidade de poderes” e a “inacumulabilidade” de fun¢des de poderes

distintos, bem como o sistema de freios e contrapesos, inerentes ao estudo do tema.

A primeira determinacdo diz respeito a um minimo e um maximo de
independéncia a cada poder, sob pena de desfigurar a separacdo. Assim, a muito
em voga flexibilizagdo da regra-parametro, atendendo, por vezes os ditames de
“proporcionalidade”, considerado postulado normativo-aplicativo segundo Humberto
Avila (2004, p. 112), encontra limites da idéia-fim do principio: qual seja, a limitagio

do poder.

Quanto ao segundo principio, ao longo da evolucdo dos tempos, a
clausula vedatéria da delegacdo de poderes, “the non-delegation doctrine”, foi

perdendo espago nas democracias modernas. Tal regra se curva a dois limites: a

* Salienta-se gque a Constituicdo do Império (1824) adotara a particdo de quatro poderes
(acrescentando o Moderador) sendo que as demais adotaram a triparticdo de Montesquieu.
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impossibilidade de abdicagdo a um poder originario constitucionalmente atribuido e
0s contornos para a execuc¢do de um poder delegado. Sob essa O6tica, podemos
excluir a indelegabilidade de poderes como parametro a separacao, visto que cada

vez mais ha delegacao de funcdes entre os poderes.

Por fim, a regra da inacumulabilidade se destina a assegurar a
independéncia, pressupondo a ndo subordinacdo reciproca entre tais poderes,

vigente em nosso ordenamento constitucional.

Tal sistema, consagrado atualmente nas Constituicdes de quase todos
0S paises, associou-se a idéia de Estado Democratico de Direito, pela adocdo do
sistema de freios e contrapesos na interseccdo entre tais poderes. Ou seja, é a
proposta de uma divisdo funcional entre trés esferas (administracdo, legislacdo e
jurisdicéo), de modo que um 6érgdo ndo possa extrapolar seus limites sem ser freado

pelos demais.

Sobre tal adogéo, explica Dallari (2007a, p. 220-221):

Segundo esta teoria [sistema de freios e contrapesos] os atos que o Estado
pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos gerais ou S80 especiais.
Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder legislativo,
consistem na emissdo de regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no
momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir. Dessa forma, o poder
legislativo, que sé pratica atos gerais, ndo atua concretamente na vida
social, ndo tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar
ou prejudicar a uma pessoa ou a um grupo em particular. S6 depois de
emitida a norma geral € que se abre a possibilidade de atuacdo do poder
executivo, por meio de atos especiais. O executivo dispbe de meios
concretos para agir, mas esta igualmente impossibilitado de atuar
discricionariamente, porque todos os seus atos estdo limitados pelos atos
gerais praticados pelo legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos
poderes, surge a acao fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um
a permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competéncias.

O Poder Legislativo legitima-se, portanto, por meio do processo
legislativo, assegurando-se a deliberacdo democratica a respeito das matérias

permitidas pela Constituic&o.

Ja o Executivo, com graus diferentes de liberdade, concretiza os
mandamentos dispostos pelo Legislativo por meio de estrutura hierarquica

previamente definida pela adoc¢éo de atos impessoais e transparentes.
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E o Poder Judiciario cumpre sua funcdo no processo judicial, que,
institucionalmente estruturado, assegura a participacdo do cidadao por meio do

devido processo legal, sempre com elevado grau de individualizagao.

Tais breves consideracdes demonstram que o exercicio das funcfes do
Estado exige um minimo de autonomia organizacional e de respeito as regras
estruturantes de competéncias. E nesse contexto de limitagdo institucional deve

inserir a analise da atuacao Judiciaria interventiva.

Como dito, atualmente se experimenta na estruturacdo dos Estados
uma interferéncia muito maior de um poder em outro que ha séculos atras, e tal

interpenetragdo cada vez mais vem se intensificando:

Ao se fazer mengdo ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a
ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcédo legislativa, mas, também, da funcéo
administrativa e até mesmo da funcédo de governo. Nao se trata do exercicio
descabido da legiferac@o (ou de outra fungdo néo jurisdicional), que, alids,
em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela propria
Constituicdo aos 06rgdos superiores do aparelho judiciario, e sim, da
descaracterizagdo da funcéo tipica do Poder Judiciario, com incurséo
insidiosa sobre o ndcleo essencial de fungBes constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes. (RAMOS, 2010, p. 116-117)

Passados mais de dois séculos desde a formulacdo de Montesquieu,
essencialmente a Separacdo de Poderes se apresenta vdlida ainda que num outro
contexto. De uma estrita separacdo, hoje ela se vé atenuada pelos freios e
contrapesos e pelas previstas constitucionalmente interferéncias funcionais de um

poder sobre o outro:

A ampliagcéo das atividades do Estado contemporéneo imp6s nova visdo da
teoria da separacdo dos poderes e novas formas de relacionamento entre
0s o6rgaos legislativo e executivo e destes com o judiciario, tanto que
atualmente se prefere falar em colaboragéo de poderes, que é caracteristica
do parlamentarismo, em que o governo depende da confianca do
Parlamento (Camara dos Deputados), enquanto no presidencialismo,
desenvolveram-se as técnicas da independéncia organica e harmonia dos
poderes. (SILVA, José Afonso, 2009, p. 109)
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Porém, quais os limites de confusdo entre tais 6rgdos no Estado
contemporaneo? Sera saudavel e legitimo a um Estado que se relativize de forma

abissal tal pressuposto basico?
Afigura-nos que nao.

A chamada “relativizagao” ou “flexibilizacdo” deste principio deve ser
pautada em limites constitucionais, sob pena de n&o haver mais controle sobre os

limites da atuac&o dos 6rgaos do Estado.

Visto que os poderes possuem suas funcdes tipicas e atipicas
delimitadas pela Constituicdo, tal atuacdo deve ser controlada pelos préprios
Poderes, no chamado mecanismo de freios e contrapesos, bem como por noés,
cidadaos, visto a inexisténcia de um “Poder Moderador” que os regule e sendo a lei

de coercitividade insuficiente:

O sistema dos controlos juridicos constituiria 0 nucleo essencial do principio
da separacéo dos poderes no Estado de Direito contemporaneo.

[.]

Porque a natureza da lei € politica, mas também juridica, porque a sua
compenente politica pode sobrepor-se a sua componente juridica e pode
postergar os valores juridico-constitucionais fundamentais, ela convoca,
ipso facto no Estado de Direito — em que, pela disposicdo das coisas o
poder limita o poder — um freio e um contrapeso, ou seja, um poder
destinado a garantir na lei esses valores. (PICARRA, 1989, p. 259-260)

Neste sentido, podemos vislumbrar para tal controle a diferenciacéo

funcional dos papéis do Executivo e Legislativo definida historicamente:

No entanto, a luz da histéria da doutrina da separacdo dos poderes, a
distincdo funcional entre legislacdo e execucdo mostra-se absolutamente
essencial. Ela traduz, na realidade, duas formas materialmente distintas de
actuacéo juridica do Estado: a edicao de normas gerais e abstractas, prévia
e independemente de casos concretos, e a sua execuc¢do ou aplicacdo a
casos concretos, que € conquista definitiva da Idade Moderna e
componente essencial do Estado de Direito. (PICARRA, 1989, p. 92)

Havera violacao a tal principio quando um dos poderes estabelecidos
ultrapassar seu nucleo tipico e atipico e atingir funcdes tipicas de outro Poder. Tal
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principio exige que o nucleo essencial do sistema de competéncias referentes a uma

determinada funcdo néo seja esvaziado.

O que experimentamos em nosso pais apds a Constituicdo de 1988,
segundo pesquisadores politicos, € uma tendéncia ao favorecimento do Executivo
em detrimento de poder Legislativo, 6érgéo legitimo de representatividade popular, in

verbis:

Em suma, na ordem institucional criada pela Constituicdo de 1988, ao
contrario do que vigia sob a Constituicao de 1946, a distribuicdo de poder é
favoravel ao Executivo. Além disso, o principio de distribuicdo de direitos e
recursos parlamentares é partidario e concentrado nas maos dos lideres. A
centralizacdo do processo legislativo funciona como um freio ao
processamento de demandas diversas que, por meio do sistema de
representacdo vigente no Brasil, sdo canalizadas para o Congresso
Nacional e tém entrada no sistema decisério nacional. O poder do
parlamentar para influenciar, direta e individualmente, as politicas publicas é
limitado. Sendo assim, a concentragdo de poder decisério ja produz alguns
dos efeitos buscados pelos que — em nome de maior governabilidade —
propdem a adocdo do parlamentarismo e as mudancas na legislacdo
eleitoral e partidaria visando a limitar o nidmero de partidos e 0 acesso ao
Legislativo. (FIGUEIREDO, 2001, p. 16. Grifou-se)

Pelo estudo, com a Constituicdo de 1988 foram aprovados dois
conjuntos distintos e contraditérios de medidas para o Legislativo. De um lado,
medidas tendentes ao fortalecimento do Congresso, recuperando o0s poderes
esvaidos durante o periodo militar e de outro, se mantiveram diversas disposi¢coes
reguladoras do Poder Executivo sobre o Legislativo que se apresentavam décadas

antes.

Concluem os estudiosos, neste ambito, pela “atrofia do préprio
Legislativo, e a predominéancia do Executivo, principal legislador de jure e de fato.”
(FIGUEIREDO, 2001, p. 41).

Historicamente, cabe também mencionarmos que no século XIX, por
forca do movimento de codificacdo do direito, especialmente o privado, foi o século
de atencdo do Legislativo. Por outro lado, no século XX, com a valorizacdo do
constitucionalismo como base do Direito, o Direito Publico se sobressai e o

Executivo assume as luzes da ribalta.

E j& em meados do século XX, e inicio do século XXI, ndo pode ser
diferente tal alternancia de prioridades; e o Judiciario, por forca da difusdo do acesso
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a justica, assume tal posto. Como refor¢ca o Professor Paulo Bonavides (2004, p.
138):

Flutua o Judiciario brasileiro diante de pressdes cujas ondas o fazem oscilar
entre a cidadania e o capital, entre a independéncia e a submissao, entre a
lei e o arbitrio, entre a razao e a vontade, entre o principio e a regra, entre a
democracia e o elitismo.

A Constituicdo que ele tem por dever guardar perde cada dia que passa
legitimidade e juridicidade. Isso acontece porque o Pais ja ndo confia na
retiddo dos trés Poderes no tocante ao desempenho de suas atribuicdes
constitucionais. A desconfianca gera a crise e a enfermidade do sistema, e
esta lhe podera ser fatal.

Assim, tendo visto, ainda que brevemente, o desequilibrio institucional
gue assola também os Poderes Executivo e Legislativo, nos preocuparemos nos

préximos capitulos com a atuacao do Poder Judiciario.
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3 O PODER JUDICIARIO

A atribuicdo contemporanea do Poder Judiciario como instituicdo que
detém o monopdlio da jurisdicdo € uma concepcgao recente, se concretizando nos
séculos XVIII e XIX, delimitando e diferenciando o sistema juridico dos demais

sistemas que compdem a sociedade, como por exemplo, o politico e o econémico.

Esta instituicho, como qualquer outra, nao ficou imune das
transformacdes sociais que caracterizam a nossa época, e tendo em vista a notavel
morosidade na composi¢gdo das lides dentre outros “males” institucionais, o
Judiciario parece ndo conseguir responder satisfatoriamente ao que a sociedade

almeja°.

Segue breve histérico da atuacdo judiciaria, e posteriormente uma
analise do Judiciario brasileiro, tanto externa, ou seja, pela populacdo em geral e no

meio juridico, quanto internamente, a partir de avaliacao feita por seus membros.

3.1 Historico da Atuacéao Jurisdicional

A presenca de um 6rgao judicante tem efeito desde a instituicdo mais
remota de organizacéo estatal, tendo como pressuposto a necessidade de resolucao

das lides por um terceiro desinteressado.

Pode-se dizer que, primitivamente, o 6rgdo judicante tem origem nas

familias, nas quais o juiz € o pai ou pater familias:

As leis gregas e romanas reconheceram ao pai aquele poder ilimitado de
gue a religido o revestira no principio. Os direitos, humerosos e diversos,
gue as leis Ihe conferiram podem ser classificados em trés categorias,

® Este guadro de insatisfacdo néo €, no entanto, exclusividade brasileira, sendo possivel identificar
criticas semelhantes em quase todos os paises que partiham o modelo ocidental de judiciario,
constatando-se a necessidade de transformacdo do papel tradicional institucional e certa
perplexidade em relagdo aos rumos a serem tomados.
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conforme considerarmos o pai de familia chefe religioso, proprietario ou juiz.
(COULANGES, 2006, p. 97-98)

Evolutivamente, no cla, o juiz é o chefe, e na Grécia designavam o
magistrado de oi entélei, que significa “os que devem realizar o sacrificio”, idéia
primitiva de magistrado manifestamente vinculada a religido (COULANGES, 2006, p.
199).

Esta crescente complexidade da funcdo toma espaco até a criagdo da
funcdo judicante especifica e vinculada ao Estado, em Roma:

Na verdade, a apropriacdo do Direito pelo Estado, que hoje conhecemos
como o monopolio estatal da jurisdigdo, tem inicio, na histéria de Roma,
alguns anos antes do nascimento de Cristo, quando a magistratura
republicana cede espaco ao princips que assume, aos poucos, o lugar do
praetor. (BAPTISTA DA SILVA, 2007, p. 2)

No fascinante Império Romano, a magistratura toma uma forma mais
complexa, cumprida pelo praetor, equivalente, nos moldes atuais, a um juiz de
primeira instancia, porém com poderes sui generis, visto que poderia substituir 0s

coOnsules, quando ausentes, e cujo cargo era eletivo.

Verifica-se o grande poder dado ao magistrado no periodo classico,
tendo em vista que o sistema juridico ndo era ainda sistematizado, de forma a
vincular a atuacado do juiz. O direito era constituido, em grande parte, da jurisdictio

pretoriana, desvinculado de um complexo de normas abstratas:

O direito romano, no periodo indicado, ndo contava com um sistema juridico
organizado legislativamente. As leis escritas eram raras, ndo existiam, como
agora, os codigos, surgidos paulatinamente, para assumir relevancia
apenas nos ultimos periodos do direito romano, para depois tornarem-se
institucionalizados nos sistemas europeus.

Este, a nosso ver, € um ponto de crucial importadncia quando se busca
compreender o retorno da jurisdicdo moderna as fontes romanas, porque,
naquele periodo, ao invés de aplicarem-se normas juridicas legislativamente
constituidas, era através da iurisdictio que a norma individual, a ser
observada no caso concreto, era criada, literalmente criada, ao menos nas
fases mais primitivas do direito romano.

[.]

Ao Pretor, porém, ndo cabia a criacdo de normas gerais, como o faz o
legislador moderno, ou como comecaram a fazer os Princips e depois 0s
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Imperadores romanos. A iurisdictio pretoriana criava um "vinculo juridico
concreto" entre as partes litigantes (ius), nunca uma norma abstrata,
semelhante a nossas leis. (BAPTISTA DA SILVA, 2007, p. 3-6)

Vé-se que na Antiguidade relacionavam a funcao jurisdicional as coisas
sagradas, e os cidaddos supunham receber dos deuses 0s seus magistrados
(COULANGES, 2006, p. 201).

Com o passar do tempo, por fim, a funcado jurisdicional desvinculou-se
desta aura mistica e caiu no rol das atividades mundanas (ainda que alguns

magistrados néo a contemplem como tal).

Atualmente, cabe ao Estado Moderno, em seu Poder-funcao Judiciario,
solucionar as contendas a ele oferecidas, ao pronunciar a quem pertence o direito
material objeto da lide e, coercitivamente, dar eficacia as suas decisdes, sejam

declaratérias ou condenatorias, executivas e mandamentais.

Neste interim, destacam-se diversos principios que norteiam a atuacao
jurisdicional, como o monopodlio da jurisdicdo pelo Estado (a partir do Império
Romano) a Inércia do Poder Judiciario, que se manifesta somente quando
demandado, o Juizo Natural, a Inafastabilidade da Jurisdicdo, bem como a
Indelegabilidade, para mencionarmos somente alguns dos mais relevantes em

nosso sistema juridico.

3.2 O Poder Judiciéario Brasileiro

7

O Poder Judiciario brasileiro € um complexo institucional com uma
sofisticada divisdo de competéncias; dispbe atualmente de duas justicas comuns
(federal e estadual) e de trés justicas especiais (trabalhista, eleitoral e militar) e tem
o sistema judicial estabelecido pela Constituicdo Federativa da Republica do Brasil
de 1988, no Titulo IV (Da Organizacdo dos Poderes), Capitulo Ill (Do Poder

Judiciario), bem como por normas internas de organizagéao judiciaria.

E composto por noventa e um tribunais dispersos em um territorio

continental, coordenados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), com sede em
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Brasilia (DF), capitaneados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e por quatro
tribunais superiores: Superior Tribunal de Justica (STJ), Tribunal Superior do
Trabalho (TST), Superior Tribunal Militar (STM) e Tribunal Superior Eleitoral (TSE).

Sado, ainda, cinco tribunais regionais federais (TRF); 24 tribunais
regionais do trabalho (TRT); 27 tribunais regionais eleitorais (TRE), que tém sede em
cada uma das capitais e no DF; 27 tribunais de justi¢ca, que tém sede em cada uma
das capitais e no DF e trés tribunais estaduais militares situados, cada um, em Sao

Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul.

Historicamente, analisando-se as ordens constitucionais que se
sucederam, observamos, genericamente, uma progressiva importancia dada ao
Poder Judiciario, sendo-lhe atribuidas funcdes, direitos e deveres distintos de acordo

com a realidade sécio-cultural experimentada®.

Na primeira Lei maior de nosso pais, a Constituicdo Politica do Império
de Brasil de 25 de marco de 1824 (BRASIL, 1824), observa-se um timido Poder
Judiciario, coexistente com outros trés poderes (Executivo, Legislativo e Moderador)

€ composto por juizes e jurados.

Em 24 de fevereiro de 1891, com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil (BRASIL, 1891), é notavel uma grande
influéncia do modelo norte-americano de organizacdo estatal, mostrando-se em
muitos aspectos uma constituicdo incongruente com a realidade brasileira, sendo
adequada, in casu, a grande licdo de Montesquieu (2000, p. 324): “somente por um

grande acaso as leis de uma nagéo podem convir a outra”.

Nesta Constituicdo, procurou-se colocar a magistratura em pé de
igualdade com os demais poderes, sendo resguardada a inviolabilidade dos
organismos judiciarios. Foi criado o Supremo Tribunal Federal, aos moldes da
Suprema Corte americana, e a dualidade de justicas estadual e federal.
Positivamente, o Poder Judiciario foi firmado como um dos poderes autbnomos e
independentes da Republica, recebendo o papel de guardido da ordem

constitucional além de protetor dos direitos e das garantias fundamentais. Cumpre

® Esta progressividade e evolucdo nas atribuicbes do Poder Judiciario podem ser observadas
genericamente, ressalvados os periodos despéticos e totalitaristas das Cartas constitucionais de
Getulio Vargas durante o Estado Novo, em 1937, e durante o periodo do regime militar, nos idos de
1967.
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salientar a inclusédo também do controle de constitucionalidade das leis pelo Poder
Judiciario, importante instrumento de controle legislativo, porém, nesta época, ainda

muito difuso e inefetivo.

Numa evolucdo organizacional, a posteriori, a Constituicdo de 1934
(BRASIL, 1934) inova com a consagragao de dois ramos especiais dentro da justica

da Uni&o: a militar e a eleitoral, com seus respectivos 6rgaos.

Porém, trés anos apdés, em 1937, € outorgada pelo Presidente Getulio
Vargas nova Carta Constitucional (BRASIL, 1937), a qual suprime grande parte das
alteracbes j& instauradas na ordem constitucional brasileira e sequer prevé a
existéncia dos trés poderes de Estado, sua separacdo e independéncia. Esta
constituicdo, que tinha a alcunha de "Polaca" (pela influéncia da Constituicdo
autoritaria da Polénia, bem como pelo home de uma zona de baixo meretricio no Rio
de Janeiro), na pratica ndo vigorou, pois Getulio governou durante todo o Estado

Novo por decreto-lei e nunca convocou o plebiscito nela previsto’.

A Constituicdo de 1937 deu origem a varios acontecimentos na historia
politica brasileira que geraram consequéncias até hoje. Principalmente, formou o
grupo de oposicdo a Getulio que culminou no golpe militar de 1964, que, por sua
vez, deu origem a Constituicdo de 1967 (BRASIL, 1967), a outra constituicdo

republicana autoritaria — a segunda e, até agora, a ultima.

Em 1946, com o fim do Estado Novo de Vargas, € promulgada uma
Constituicdo marcada pelo retorno a democracia e pelo restabelecimento das
instituicdes politicas. Pela primeira vez, é explicitada como principio constitucional a
garantia de amplo acesso ao Poder Judiciario, de modo que nenhuma lesdo de
direito individual poderia ser excluida de apreciacdo judicial. Foi criada, neste

mesmo documento, a Justica do Trabalho e restabelecida a Justica eleitoral.

Posteriormente, em 1964, com um movimento armado deflagrado
dando lugar a um regime despoético e autoritario, o regime militar que se
institucionalizou e enfraqueceu brutalmente o principio federativo. Neste periodo,
foram suspensas as mais elementares garantias da magistratura, a vitaliciedade e a

inamovibilidade, enquanto foi recriada a Justica Federal ocorrendo também o

" Na versao de Francisco Campos, que redigiu a “Polaca”, o erro de Getulio Vargas foi ndo ter
instalado o Poder Legislativo nem sequer ter sido legitimado pelo voto em plebiscito. (ARRUDA,
1986)
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aumento no numero de juizes do Supremo e do Tribunal Federal de Recursos, hoje

orgédo inexistente.

Sob égide do regime militar, a Constituicdo de 1967 referendou as
alteracdes judiciarias ocorridas desde o golpe de 1964, restringindo as liberdades
civis e politicas e excluindo da apreciacao jurisdicional os atos praticados sob a
égide dos Atos Institucionais. Nesta época, uma manobra legislativa realizada pelo
entdo presidente concentrou as decisbes em um Supremo Tribunal Federal

totalmente manipulado e conduzido por um Poder Executivo fortemente centralizado.

Finalmente, apds o periodo de institucionalizacéo do regime militar, em
1988 a “Constituicdo Cidada” (BRASIL, 1988) marca o retorno do pais a democracia
e declara a separacdo dos poderes formadores do Estado em seu artigo 2° que vige

até os dias atuais.

Como visto historicamente, o Poder Judiciario foi fortalecido em sua
posicdo politico-institucional. Temos hoje, uma justica incomparavelmente melhor,
mais acessivel e democratica, e o aniversario de 200 anos da Justica brasileira no
ano de 2008 foi marcado como sinbnimo de rompimento com o passado e inicio de

uma nova fase de transparéncia, eficiéncia e modernidade.

N&o obstante esta consolidagdo de melhorias efetivas na instituigdo,
todavia muito ha ainda a ser feito, principalmente no que se refere a celeridade na

tramitacdo e ao efetivo acesso da populacéo a devida prestacao jurisdicional.

Tendo em vista a importancia da andlise popular das instituicdes como
espelho da estrutura estatal, nos Ultimos anos alguns institutos de pesquisa de
opinido publica divulgaram informacdes sobre o grau de confianca depositado pela

populacdo em diversas instituicdes brasileiras.

Um destes levantamentos, realizado pelo Instituto Brasileiro de Opiniédo
Plblica e Estatistica - IBOPE (2005), avaliou 18 instituicbes — entre as quais,
algumas envolvidas com a producéo e a distribuicdo da justica no pais, tais como o

poder judiciario, a policia e a advocacia. Segundo os dados coletados, a maioria
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absoluta da populacdo ndo confiava na policia (61%) e aproximadamente metade
ndo confiava no Poder Judiciario (51%) e na advocacia (47%)®.

O povo, destinatario da lei, ndo mais confia em seu aplicador por

exceléncia: o juiz.

Esta percepcao do sistema judicial pelos brasileiros demonstra seu
acesso ainda distante para uma parcela significativa da populagdo, a qual prefere

nao submeter qualquer violacdo de seus direitos a essa instituicao.

Reiterando a negativa analise popular sobre o Poder Judiciario, o
relator especial da Comissao de Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), em um relatério preliminar, apés uma visita realizada ao pais em
2004 insiste nos problemas relacionados ao acesso a justica e a morosidade
(UNITED NATIONS, 2005, p. 2 apud IPEA, 2008, p.10. Traducdao livre):

O relatério identifica as principais deficiéncias do sistema da seguinte forma:
problemas com o acesso a justica, sua lentiddo e notdrios atrasos, o fato de
gue existem muito poucas mulheres ou pessoas de ascendéncia Africana
ou de origem indigena melhores posicionadas na magistratura, uma
tendéncia ao nepotismo e a néo utilizagdo de concursos para provimento de
cargos judiciais. [...] De todas estas deficiéncias, a mais grave é sem divida
a primeira, ja que uma grande propor¢do da populacdo brasileira, por
razbes de natureza econdmica, social ou cultural, ou de exclusdo social,
encontra 0 seu acesso aos servicos judiciais bloqueado ou é discriminada
na prestacdo desses services. [...] Os atrasos na administracdo da justica
sdo outro grande problema, que, na prética, afeta o direito aos servigos
judiciais e os torna ineficazes. Julgamentos pode levar anos, o que gera
incerteza, tanto em matéria civel e criminal e, muitas vezes, a impunidade.g

Além desses dados relacionados ao Poder Judiciario em nivel nacional,
também observamos uma agravante da crise no Estado de Sdo Paulo, onde a

justica estadual é uma das mais lentas e menos informatizadas comparada com

® O levantamento do Ibope nédo estabeleceu diferenciagfes entre os diversos tipos de Poder Judiciario
(comum ou especial, federal ou estadual), entre os tipos de policia (judiciaria ou militar, federal ou
estadual) ou entre os tipos de advocacia (privada ou publica). (Ibope, 2005 apud IPEA, 2008, p.8)

° The report identifies the system’s main shortcomings as follows: problems with access to justice, its
slowness and notorious delays, the fact that there are very few women or people of African descent or
indigenous origin in top positions in the judiciary, a tendency towards nepotism and the non-use of
competitive examinations to appoint judicial staff [...] Of all these shortcomings, the most serious is
without doubt the first, since a large proportion of the brazilian population, for reasons of a economic,
social or cultural nature or social exclusion, finds its access to judicial services blocked or is
discriminated against in the delivery of those services. [...] Delays in the administration of justice are
another big problem, which in practice affects the right to judicial services or renders them ineffective.
Judgements can take years, which leads to uncertainty in both civil and criminal matters and, often, to
impunity.
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outros Estados - como o Estado do Rio de Janeiro - conforme afirma um estudo
realizado pelo Banco Mundial (2004, p. 198) sobre o judiciario brasileiro:

Sao Paulo: Apesar do seu tamanho e da pesada carga de trabalho (mais de
um terco do total relativo a todos os tribunais estaduais), ou possivelmente
por causa disso, Sao Paulo mostra-se atrasado na adoc¢do de equipamento
para automacédo, de sistemas automatizados para acompanhamentos de
processo e de estatisticas de administracdo. [...] E claro que esta é a
situacdo em todo o pais, mas o desenvolvimento de um sistema novo
oferece a oportunidade de evitar inUmeras conseqiiéncias problematicas
comuns.

No ano de 2005, sob a coordenacdo da Professora Maria Tereza
Sadek, foi publicado pela AMB (Associacdo dos Magistrados Brasileiros), outro
relevante estudo acerca do perfil dos magistrados, os quais foram distinguidos por:
situacao funcional, género, instancia em que atuam, tempo na magistratura, regiao
geografica e quartil de IDH, abrangendo ainda posteriormente a opinido dos mesmos

sobre alguns temas mais polémicos relacionados a instituicdo (SADEK, 2005).

Segundo os dados coletados, o magistrado brasileiro tipico € do género
masculino; de cor branca; com média de idade de 50 anos, considerando-se todos
os respondentes, e de 44,4 anos, atentando-se apenas para 0S que estédo
presentemente em atividade; casado, com filhos; proveniente de familia com mais
de um filho; filho de pais com escolaridade inferior a sua; formado em Faculdade de
Direito Publica (SADEK, 2005, p. 4).

Porém, segundo a mesma pesquisa, 0s indicios de juvenilizacdo e
feminizacdo, incorporacdo de grupos nao-brancos e as mais recentes disparidades
nas origens familiares constatam o traco dinAmico da identidade corporativa que se
encontra em processo de abertura, e consolida-se democraticamente (SADEK,
2005, p. 6). O perfil revelado pela pesquisa demonstra a heterogeneidade observada
desde a origem social até as percep¢des dos magistrados brasileiros. De uma forma
geral, os que estdo na magistratura ha menos tempo tendem a ser mais criticos.
Inversamente, encontra-se no grupo que pertence a magistratura ha 21 anos e mais

0S maiores percentuais de avaliagdes positivas.

Em relac&o a analise feita pelos magistrados sobre o Poder Judiciario,

foram abordados trés aspectos da instituicAo. No tocando as custas e a
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imparcialidade da instituicdo, a avaliagdo nédo foi negativa como em relagdo ao
primeiro aspecto, que se refere a agilidade, sobre a qual os entrevistados tém uma

percepcao bastante critica do Judiciario.

O Judiciario brasileiro, como um todo, merece "muito bom" e "bom" de
apenas 9,9% dos magistrados. No extremo oposto, quase a metade — 48,9% -
avalia a instituicdo, quanto a agilidade, como "ruim" e "muito ruim". H&, contudo,
expressivas diferencas nas notas dadas em relagdo a cada um dos ramos e
tribunais. Isoladamente, todos tém uma avaliacgdo melhor do que a obtida pelo

Judiciario como um todo.

No geral, a Justica Eleitoral € o érgdo mais bem avaliado, com "muito
bom" e "bom" de 64,8%. Em segundo lugar, mas muito distante deste percentual,
aparece a Justica do Trabalho, com 29,3% de notas "muito bom" e "bom". As piores
avaliagbes (soma dos percentuais "ruim" e "muito ruim") foram conferidas para o
STF e para a Justica Estadual, com 45,3% e 44,6%, respectivamente. Note-se que
mais da metade dos entrevistados (59,3%) ndo respondeu ou ndo emitiu opiniao
sobre a Justica Militar. Um percentual também significativo — 43,3% — néo

manifestou opinido sobre o TST, quanto a agilidade.

Percebe-se, portanto, que a morosidade é a principal falta grave desta
instituicAo que tanto evoluiu nas Ultimas décadas balizada pelos ideais de
renovacdo, modernizacdo e aperfeicoamento, com destaque para a Emenda

Constitucional n°® 45 de 2004 que tanto contribuiu para estas mudancas.

E possivel afirmar, mesmo ainda com alguns obstaculos incutidos no
sistema judicial, que o judiciario est4 se reinventando. O Judiciario implantou e
consolidou os Juizados Especiais; instituiu cadastro estatistico nacional a qualquer
um acessivel pela internet denominado “Justica Aberta”; colocou em pratica, ainda
que precipuamente, 0 processo eletronico; a cada dia mais concede espaco a
cultura da conciliacdo, da mediacdo e de outros meios alternativos de solucéo de

conflitos, além da importante criagdo das Escolas da Magistratura.

Com o fulcro de aperfeicoar a prestacao jurisdicional e a engrenagem
judiciaria, além da necesséaria modificagdo organizacional interna, percebemos a

necessidade de se cuidar da preparacao e formacao de juizes, do qual se espera
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mais do que saber técnico, mas outras habilidades que o permitam se adaptar as

constantes mudancgas institucionais.

Quanto aos modelos de selecéo e formacéo de magistrados, estes néo
sdo estanques historicamente e possuem particularidades ligadas a histéria do pais

e sua organizac¢ao politico-administrativa.

Os principais tipos de selecdo ainda hoje existentes sao: eleicéo
popular, livre nomeacéo pelo Executivo, livre nomeacao pelo Judiciario, nomeacgéao
pelo executivo condicionada a proposta de outros poderes, nomeacao pelo
Executivo condicionada a aprovacdo pelo Legislativo e concurso publico
(BANDEIRA, 2002, p. 3).

Segundo a pesquisadora Regina Maria Groba Bandeira (2002, p. 4), os

sistemas adotados com sucesso em alguns dos ordenamentos juridicos séo:

“Os magistrados portugueses sio selecionados pelo Centro de Estudos
Judiciarios, por concurso publico, exigida a participacdo dos aprovados em
curso de formacgdo de vinte e trés meses antes da assuncéo do cargo. Na
Franca, a selecdo de juizes se faz por concurso da Ecole Nationale de la
Magistrature Francaise, com posterior curso de formacédo de dois anos e
sete meses. O ingresso na magistratura italiana também é por concurso,
devendo os aprovados passarem por curso de tirocinio de, minimo seis
meses. Na Espanha, os candidatos devem fazer exame oral, organizados
pela Escuela Judicial, devendo participar de curso de formacdo de dois
anos em Barcelona. Na Alemanha, os juizes séo selecionados com base
nos graus obtidos nos exames finais das faculdades de direito. Na Holanda,
os candidatos a magistratura sdo submetidos a concurso organizado por
comissdo extrajudicial. No periodo de formacdo béasica, de seis anos, os
magistrados séo analisados pelo Instituto Nacional Holandés para o Ensino
Juridico, sendo expulsos no caso de reincidéncia de comportamento
reprovavel. Resta clara, portanto, a opgdo européia pelo sistema que adota
0 concurso publico. Fora da Europa, podemos citar o exemplo do Japdo e o
novo sistema em implantacdo no Timor Leste, que também privilegiam os
exames publicos para acesso a magistratura. Ao criticar o modelo norte-
americano, [...] conclui [...] que o dano a objetividade judicial e a aparéncia
dessa objetividade € Obvio. O sistema de livre nomeacao pelo Executivo €
adotado em alguns Estados, mas condenado pela maior parte da doutrina.
Tal critério é adotado na Franca, na Inglaterra e na Austria, por exemplo,
para a selecdo de magistrados em variados graus de jurisdicdo. Na tradigdo
Inglesa, os membros da Court of Appeal e da, logo abaixo, High Court, séo
recrutados entre profissionais bem sucedidos e nomeados pela Rainha, com
recomendacao do Lord Chancellor. Os demais juizes sao leigos, nomeados
pelo Lord Chancellor. Ja na experiéncia austriaca, os juizes sdo nomeados
pelo Presidente por recomendagdo do Ministério da Justica (Ministro
Federal). O sistema de indicacdo dos Tribunais e nomeacao pelo Executivo
€ adotado por nés para a escolha dos magistrados dos 6rgdos colegiados
do Judiciario, com excecao do Supremo Tribunal Federal, cujos membros
sdo nomeados pelo Presidente da Republica depois da aprovacdo pelo
Senado Federal. Tal sistema tem o sério inconveniente de atrelar os
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integrantes de um Poder aos outros dois. H4 sempre o risco de escolha de
funcionarios fidelissimos do Chefe do Executivo, eis que o0s corpos
legislativos, normalmente, apenas ratificam o nome indicado pelo
Presidente da Republica.

Nesse passo, facil entender porque, no Brasil, o sistema de recrutamento de
juizes de primeiro grau ndo é alvo de criticas. O concurso publico é aqui
entendido como meio democratico de escolha de magistrados, que ao
mesmo tempo privilegia o conhecimento técnico e a concorréncia
isondmica. Ndo se pode dizer o mesmo do método de selecdo de
desembargadores e Ministros de tribunais, tendo surgido algumas propostas
alternativas ao longo das discussfes acerca da reforma do Poder Judiciario
na Constituicdo de 1988.

Ainda, quando a formacdo dos magistrados, assevera o jurista José
Renato Nalini (2000, p.150-152):

A regra geral é o recrutamento de juizes dentre os egressos da mais
conservadora dentre as escolas de nivel superior do pais: a faculdade de
Direito. [...] As técnicas de transmissdo do conhecimento sdo empiricas.
Ainda é comum a leitura da legislacdo, de alguma doutrina e alguma
jurisprudéncia. Nao se estimula a criatividade, nem se explora o talento
individual. [...] Pois é dos egressos desse universo que o Judiciario recruta
0S seus juizes. E os seleciona mediante um concurso publico calcado em
metodologia empirica e superada. [...] Questiona-se legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia. Vencem os mais capazes de memorizacao.

E urgente pensar, portanto, no juiz do futuro adequando-o as
transformacdes da sociedade. O juiz ndao pode mais ser visto como a “boca da lei”,
porém deve ser reconhecida a tarefa integradora que o juiz, como aplicador da
norma que é, realiza quando vai interpreta-la. Desta forma, vé-se ampliada a
margem para uma interpretacao criativa do fenédmeno juridico, exposta na sentenca,
principalmente quando a lei deixa de ser a Unica expressédo juridica com carater

coercitivo e impositivo.

Neste sentido, 0 juiz deve se preocupar com as consequéncias sociais
de sua atuacdo jurisdicional, mas observado o carater contramajoritario de suas

decisoes.

Quanto maior e mais motivada a consciéncia do magistrado da
importancia de seu papel na aplicacdo do Direito, como sujeito integrador das
profundas transformacdes da realidade social, sera conduzida duplice contribuicéo:

de um lado, a superacdo de obstaculos mentais e institucionais da magistratura, de
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outro, uma melhor garantia jurisdicional a populacdo demonstrada por uma maior

confianca no Poder Judiciério.

Como bem afirmou José Renato Nalini (1998, p. 278):

O juiz do terceiro milénio, além de agente transformador do mundo, no
sentido de conforma-lo a uma ordem social justa, deve ser um arauto da
esperanca. [...] Ser juiz € um desafio.

A Constituicdo Federal de 1988, quando dispbe sobre os Direitos
Fundamentais da Pessoa Humana, estabelece que a cidadania e a dignidade das
pessoas, assim como os valores de liberdade, justica e solidariedade estédo entre 0s

principais valores a serem protegidos em um Estado Democratico de Direito.

Ocorre que nem sempre tais valores sdo resguardados pelas pessoas
ou pelo préprio Estado brasileiro. Atualmente, nem sempre isso pode ser discutido,
de maneira equitativa e efetiva, perante o Poder Judiciario, tal como determina a

prépria Constituicao.

O acesso ao Poder Judiciario, dentre outras instituicbes responsaveis
pela producéo e pela distribuigcdo da Justica, configura-se como dificil e dispendioso
para grande parcela da sociedade. E finalmente, quando o acesso é constituido, o
mesmo resta parcial, por mostrar-se vagaroso, parcial e duvidoso quanto a garantia

dos direitos.

Para a alteracdo desse quadro, mais que uma alteracao das regras de
organizacdo e funcionamento das instituicbes que compdem o sistema judicial

brasileiro, € necesséaria uma alteracao na postura dos membros desta institui¢ao.

O Poder Judiciario tem caminhado junto com a historia politica
constitucional brasileira. Houve periodos em que o Judiciario se apresentava de
forma inexpressiva, como ocorreu durante a vigéncia da 12 Constituicdo (BRASIL,
1824), e em outras vezes, o Judiciario foi fortalecido como instituicAo de carater

democrético.

O mais recente periodo, que surgiu com a Constituicio de 1988,
conferiu ao Poder Judiciario forca suficiente para participar ativamente das questdes
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sociais e politicas; preceituando, em seu art. 5°, inciso XXXV, que: “a lei ndo excluira

da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.”

A convivéncia num Estado Social Democratico despertou na sociedade
brasileira a conscientizacdo do exercicio de cidadania, aumentando o interesse
pelas questdes de interesse da nagdo. Com a Constituicdo de 1988, o Estado viu a
necessidade de elaborar leis de protecdo ao menor, ao consumidor, ao idoso;
demonstrando sua preocupacdo em garantir a possibilidade da efetivacdo dos

principios democraticos contidos na Constituicao.

N&o obstante tal mudanca institucional, a posi¢cao do juiz normativista-
positivista, tomando decisbes amparadas na vontade do legislador, na literal
interpretacdo das leis, ndo mais contenta o cidaddo do Estado Democratico de
Direito, que almeja conhecer a lei, compreender a decisdo do juiz, entender o que

ele diz e vislumbrar a Justica real nas decisdes judiciais.

A conscientizacdo da superacdo do positivismo juridico e do
corporativismo, que tendem a afastar o magistrado do povo, felizmente ja se iniciou
na magistratura brasileira, seguindo a corrente tedrica do “Direito Achado na Rua”
(COSTA, 2008), pela qual é analisado o Direito como fato social e ndo mero

conjunto de normas.

Desta forma, um acesso mais equitativo e efetivo a Justica nao
depende apenas de reformas legislativas, por mais relevantes e urgentes que sejam.
Trata-se de iniciativas de diagndstico das instituicbes do complexo judicial, de
simplificagdo de seus procedimentos operacionais, de capacitacdo de seus
funcionarios, de melhoria de suas condi¢cdes de trabalho, de incorporacdo de

tecnologias de informacéo, e principalmente de mudanca de postura do juiz.

Em face deste contexto critico, no qual podemos inserir a reforma
processual brasileira como a adaptacao do direito processual patrio as exigéncias do
modelo de Estado de Bem-Estar, cumpre observar o atual foco de atencédo dos
processualistas, qual seja o da instrumentalidade e efetividade do processo. Foco
este notavelmente diferente daquele de meados do século XIX e de grande parte do
século XX, onde a preocupacdo do processo era sobre sua autonomia e abstracao

relacionada ao direito material:
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O processo, na consciéncia da comunidade social, e na conviccdo dos
juristas do final de nosso século, tem de ser um sistema comprometido com
0 justo, no exato sentido que a Sociedade empresta a essa idéia. O século
XX se encerra, portanto, convencido de ter imposto ao direito processual os
rumos da instrumentalidade, mas ndo apenas a ser simples realizador da
vontade concreta da lei. O processo que lega ao novo milénio é o da
efetividade, no qual ndo se cinge o Judiciario a dar aos litigantes uma
solucdo conforme a lei vigente, mas a que tenha como compromisso maior
o de alcangar e pronunciar, no menor tempo possivel, e com o minimo
sacrificio econémico, a melhor composicao do litigio: a justa composicdo. A
garantia do devido processo legal, herdada dos séculos anteriores, tornou-
se, em nosso tempo, a garantia do processo justo” (THEODORO JUNIOR,
2003)

Em nosso sistema processual, as modificagcdes na concepcao de lide e
a criacdo de instrumentos processuais apropriados para as novas formas de
demandas coletivas e de direitos difusos s6 ocorreram, segundo Theodoro Junior
(2003), nas ultimas décadas do século XX e paralelamente ao Codigo de Processo
Civil de 1973. Criadas, seja pela edicdo de legislacdo extravagante ou ainda pela
inclusdo de dispositivos relacionados ao tema na Constituicdo de 1988, estas

modificacdes objetivaram a democratizacdo do acesso a justica.

N&o obstante tais reformas legislativas, ha também, por parte da
doutrina processualista, a consciéncia de que é necessario que se altere o quadro
atual de insatisfacdo das sociedades contemporaneas com o Poder Judiciario e sua

capacidade de resposta aos conflitos juridicos.

E certo que a reforma processual que vem se concretizando dia apés
dia, pode auxiliar (e esta auxiliando) a tornar mais célere e mais eficaz a prestacao
jurisdicional, aproximando-a da concepcdo contemporanea do processo cComo

instrumento para garantir a efetividade dos Direitos Fundamentais.

E de se duvidar, no entanto, que ela possa ter os resultados desejados
sem a compreensdo de que esta intimamente ligada a uma transformacdo do
modelo de Poder Judiciario, tanto organizacional quanto estrutural, e a uma

alteracao na postura do magistrado perante estas transformacoes:

N&o se pode, todavia, esperar que a grave crise da justica, fendbmeno que
ndo é exclusivo do Brasil, mas que se apresenta como universal, seja
solucionavel apenas com reformas das regras formadoras do direito
processual civil. E preciso ter consciéncia do contexto social, politico e
econdmico dentro do qual as novas regras legais incidirdo. (THEODORO
JUNIOR, 2003)
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Dada a situacao de crise que aflige a celeridade e eficiéncia do Poder
Judiciario, paradoxalmente, tal instituicdo vem aumentando sua esfera de incidéncia,

sofrivelmente.

N&o mais a Justica se importa com a resolugéo das lides, julgando o
direito material no caso concreto; o que se percebe € uma preocupagdo com o

coletivo, denotando cumprimento de atribuicdo que néo lhe pertence.

Assim, ampliando horizontalmente sua atuacéo, e nao verticalmente —
0 que significaria um aprofundamento para resolver os impasses que lhe afiguram
como funcdo — o Poder Judiciario vem tomando espaco na midia e no meio juridico,
abarcando polémicas e temas que nao lhe competem, seja por interesse dos
préprios parlamentares ou detentores de cargos eletivos, seja pela busca por uma

prestacao jurisdicional mais efetiva, como se vera em topico especifico.

by

Porém, e aqui surge o foco quanto a atuacdo Ativista: ndo pode o
Judiciario, pautado no anseio de uma melhora efetiva da prestacdo jurisdicional,

ultrapassar seus limites constitucionais, o que vem ocorrendo no Brasil e no mundo:

A desneutralizag8o do Judiciario, a emergéncia do seu ativismo e sobretudo
a “judicializagdo da politica” seriam processos afirmativos em escala
universal, compreendendo tanto os sistemas de common law como os de
civil law, diagnéstico que, uma década atras, levou M. Cappelletti a
conhecida previsao de que o Judiciario se constituiria no “Terceiro Gigante”,
e que, agora, se reforca com o influente The global expansion of Judicial
Power, coletdnea de textos organizada por C. N. Tate e T. Vallinder, que
sinaliza para a mesma direcéo. (VIANNA, 1996)

E certo que a sociedade anseia por uma atuacéo efetiva do Judiciario,
e pela concretizacao de direitos que Ihe séo tolhidos ha séculos; porém, tal atuacéo
nao pode ser inflada por simples necessidade de mudanca. A partir do momento que
tal instituicAo determine medidas de carater majoritario, definindo politicas
publicas'®, ndo mais o Judiciario cumpre sua funcdo constitucional, mas se

transforma em um Poder hibrido.

% Como um conjunto de acdes desencadeadas pelo Estado em nivel federal, estadual ou municipal,
com vistas ao bem coletivo. Cumpre salientar questdes técnico-cientificas relacionadas ao estudo da
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No tocante as politicas publicas, tarefas caracteristicas do Estado
Social, estas deveriam ser concretizadas apenas pelos érgdos executivos, e sua

elaboracao realizada pelo Legislativo.

Quando as interferéncias do Poder Judiciario ocorrem, as
representacfes democréaticas que estruturam o Estado sucumbem, visto que seus
membros ndo detém mandato eletivo e ndao representam a sociedade da mesma
forma que os membros dos outros poderes, salientando-se aqui sua funcéo

eminentemente contramajoritaria, como sera visto em topico especifico:

Seja como for, o Estado de Direito contempordneo, mesmo onde
anteriormente procurava institucionalizar-se o Estado de legislacdo
parlamentar, passou a ser generalizadamente um Estado de jurisdi¢cdo
executor da constituicdo (verfassungsvollziehender Jurisdiktionsstaat), em
gue o Poder legislativo é limitado por um poder judicial que nédo dispde da
mesma legitimidade democrética que o primeiro. (PICARRA, 1989, p. 262)

A atuacgédo efetiva do Poder Judiciario, portanto, estd4 desvinculada de
sua atuacao ativista, e tais limites devem ser expostos para a manutencado do

equilibrio institucional, fulcro de nosso trabalho.

matéria como a analise dos tipos de politicas publicas, seus atores publicos envolvidos bem como as
fases ou ciclos pelos quais passam.
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4 ATIVISMO JUDICIAL

E inegéavel, nos Ultimos anos, a percepgédo de certo estreitamento nas
fronteiras entre politica e justica no mundo contemporaneo. N&ao raro, encontramos
na imprensa diversas criticas e debates sobre esta atuacdo politica dos oOrgaos
jurisdicionais.

O Supremo Tribunal Federal, precursor de tal tendéncia no Brasil, e
seguido pelos demais 6rgdos de cupula do Poder Judiciario, vem protagonizando
uma funcéo central na tomada de decisbes sobre diversas questdes relacionadas a

politicas publicas, gerando polémica no meio académico.™

Neste foco de estudos sobre o Poder Judiciario, assevera o Professor
Luiz Werneck Vianna (1996, p. 1):

Neste meio século que nos distancia do ultimo conflito mundial, os trés
Poderes da conceituacdo classica de Montesquieu se tém sucedido,
sintomaticamente, na preferéncia da bibliografia e da opinido publica: a
prevaléncia do tema do Executivo, instancia da qual dependia a
reconstru¢do de um mundo arrasado pela guerra, e que trouxe centralidade
aos estudos sobre a burocracia, as elites politcas e a maquina
governamental, seguiu-se a do Legislativo, quando uma sociedade civil
transformada pelas novas condi¢Bes de democracia politica impbs a agenda
de questbes que diziam respeito a sua representacdo, para se inclinar,
agora, para o chamado Terceiro Poder e a questdo substantiva nele
contida: Justica.

Acrescenta o Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho (2003,p. 189):

Seguramente em nenhum momento anterior da histéria brasileira esteve o
Poder Judiciario focado pelas luzes da ribalta como nestes dltimos anos, e
particularmente desde 1993. Hoje em dia, é ele flagrantemente hostilizado e
nao raro vilipendiado.

Esse fato ndo deriva meramente de motivos circunstanciais, pela mera
coincidéncia de questdes politicas que, em razdo de seus aspectos

' Mesmo que tal fendbmeno tenha efeito no Brasil nos Ultimos anos, a locugao “Ativismo Judicial” foi
criada nos Estados Unidos em 1947 pelo historiador Arthur M. Schlesinger Jr., como caracterizacdo
de um papel negativo exercido pela Suprema Corte americana a época do plano New Deal no artigo
“The Supreme Court: 19477, para a revista Fortune (WOLFE,1997).
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constitucionais, chegaram tumultuosamente aos tribunais, sobretudo ao
Supremo Tribunal Federal.

Reflete, na verdade, fenébmeno que é mundial, mas com peculiaridades
decorrentes da Carta de 1988: a judicializacdo da politica que tende a trazer
a politizacédo da justica.

Neste contexto, Luis Roberto Barroso traz em recente analise a
diferenciacdo entre os institutos da “judicializagcdo” das questdes politicas e o

chamado “ativismo judicial” (2009, p.3):

Judicializag&o significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e néo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administracéo publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracbes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam
uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro.

[.]

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, freqlientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacéo,
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
gue dela se deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacdes de retracdo 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. A idéia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacéo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta
por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (i) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de
abstencbes ao Poder Pudblico, notadamente em matéria de politicas
publicas.

E Lénio Streck (2004, p. 80) ressalta:
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Parece inexoravel — e isto ndo deveria causar nenhuma surpresa — que
ocorra um certo tensionamento entre os Poderes do Estado: de um lado,
textos constitucionais forjados na tradicdo do segundo pos-guerra
estipulando e apontando a necessidade da realizacdo dos direitos
fundamentais-sociais; de outro, a dificil convivéncia entre os Poderes do
Estado, eleitos (Executivo e Legislativo) por maiorias nem sempre
concordantes com os ditames constitucionais. Dai o questionamento —
constante — da legitimidade de o Poder Judiciario (justica constitucional)
deter o poder de desconstituir atos normativos do Poder Executivo ou
declarar a inconstitucionalidade de leis votadas pelo parlamento eleito
democraticamente pelo povo. Esse tensionamento assume contornos mais
graves quando o sistema se depara com decis6es do Poder Judiciario
(brasileiro) tidas como “invasoras de sub-sistemas” ou epitetadas como
tipicas decisbdes que “judicializam a politica”, como € o caso de sentencas
emanadas pelos juizes e tribunais brasileiros determinando a
inclusdo/criacdo de vagas em escolas publicas, fornecimento de remédios
com fundamento no art. 196 da Constituicdo, a extensdo, com base no
principio da isonomia, de beneficios a categorias de trabalhadores nao
contempladas em ato normativo, o problema das ocupacgbes de terras
improdutivas por movimentos sociais que clamam pelo cumprimento do
dispositivo constitucional que estabelece a fun¢éo social da propriedade, s6
para citar alguns exemplos.

Verifica-se, portanto, que o dilema que se descortina neste limiar do
novo século é encontrar a justa medida para que o juiz ndo seja inerte, mas também

nao substitua a atividade das partes e extrapole suas func¢des constitucionais.

Podemos, sim, visualizar inimeros beneficios de tal atuacédo pré-ativa
do Poder Judiciario, como um atendimento mais efetivo as demandas sociais e com
substanciais melhorias praticas na distribuicdo da Justica. Inclusive, cumpre
salientar, a efetividade da prestacao jurisdicional constitui uma das preocupacdes
primordiais, sendo o principal foco dos estudos processuais da atualidade, como

visto em tGpico anterior.

Inobstante tais benesses, devemos ver com muita cautela o aumento
dos poderes interventivos dos magistrados no processo civii moderno,

considerando-se 0s possiveis riscos para a legitimidade democratica:

No quadro apontado, o Judiciario, se se considerar sua esfera de
intervencao, estaria mais forte. Disto, porém, nao lhe resultou aumento de
prestigio, ao contrario.

Em primeiro lugar, porque sua carga muito cresceu e com ela um
retardamento na prestacdo judicial. Dai descontentamento dos que
recorrem a ela, ou dela esperam providéncias, como a puni¢cdo exemplar
dos “corruptos”.

Em segundo lugar, seu poder de interferéncia na Oorbita politico-
administrativa o tornou corresponsavel dos insucessos ou frustragbes que
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para a opinido publica decorrem da mé& atuacdo do Poder. Mais, veio ele a
ser visto como um colaborador do Governo. Ou, quando decide contra as
medidas deste, € por ele apontado como responsavel — a servico da
oposicao — por decisdes contrarias ao interesse popular...

Em ambos os casos assume uma feicdo de 6rgdo politico, no pior sentido
do termo. (FERREIRA FILHO, 2003, p. 215)

Vemos que, muitas vezes, o Poder Judiciario, no afa de tutelar e
garantir direitos extrapola suas funcdes constitucionais e desequilibra todo um
sistema de prestacao dos servigos estatais, concedendo privilégios a alguns poucos
jurisdicionados que logram éxito em suas medidas de urgéncia em detrimento dos

demais cidaddos que ndo se socorrem da intervencéo jurisdicional.

4.1 Origens e Conceito

Historicamente, ap0s a institucionalizacdo do judicial review e,

posteriormente, do Welfare State, que em muito contribuiram para a evolugéo

»l2

fendmeno “Ativismo Judicial’*“, verificam-se novas diretrizes contemporaneas nos

estudos do papel do Poder Judiciario, de formulagédo pds-positivista:

Tais fundamentos, conhecidos também como a “doutrina brasileira da
efetividade”, sugerem uma valorizagéo cientifica do direito constitucional e a revisao
de determinadas interfaces de fenémenos juridicos, tais como o conflito entre

normas, veja-se:

Para realizar seus propésitos, 0 movimento pela efetividade promoveu, com
sucesso, trés mudancas de paradigma na teoria e na pratica do direito
constitucional no pais. No plano juridico, atribuiu normatividade plena a
Constituicdo, que passou a ter aplicabilidade direta e imediata, tornando-se
fonte de direitos e obriga¢cBes. Do ponto de vista cientifico ou dogmatico,
reconheceu ao direito constitucional um objeto préprio e auténomo,

2 Aqui, cumpre salientar que a viséo classica sobre o Judiciario comeca a mudar a partir dos escritos
dos Federalistas, receosos de um predominio do Poder Legislativo sobre os outros. Neste sentido,
além da previsao de independéncia do Judiciario e da inamovibilidade dos juizes, Hamilton defendia o
poder de os magistrados julgarem nulos os atos contrarios a Constituicéo, institucionalizando assim, o
judicial review. Nao obstante tais avancos, a emergéncia do Welfare State reestrutura a atuagdo
jurisdicional, de modo que passa lidar com condutas pretéritas, mas também com condutas
futuramente almejadas.
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estremando-o do discurso puramente politico ou sociologico. E, por fim, sob
0 aspecto institucional, contribuiu para a ascensdo do Poder Judiciario no
Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretizacdo dos valores e
dos direitos constitucionais. O discurso normativo, cientifico e judicialista foi
fruto de uma necessidade historica. O positivismo constitucional, que deu
impulso ao movimento, ndo importava em reduzir o direito & norma, mas sim
em eleva-lo a esta condigcdo, pois até entdo ele havia sido menos do que
norma. A efetividade foi o rito de passagem do velho para o novo direito
constitucional, fazendo com que a Constituicdo deixasse de ser uma
miragem, com as honras de uma falsa supremacia, que néo se traduzia em
proveito para a cidadania (BARROSO, 2005, p. 76)

Dentre tais estudos difundidos no Brasil na década de 80 e ao longo
dos anos 90, tem destaque a Teoria dos Principios, formulada por Ronald Dworkin e
depois reestruturada por Robert Alexy, adequando-a a perspectiva romano-
germanica do Direito. As obras precursoras deste movimento, Levando os direitos a
sério (2007) e Teoria dos direitos fundamentais (1997), destacam-se por sua
repercussdao no mundo académico, tornando-se fonte de novos estudos do Direito

contemporaneo, mesmo que com algumas pequenas divergéncias:

A despeito de algumas diferencas sutis entre a teoria dos principios de
Dworkin e Alexy, como, por exemplo, a ndo aceitacdo pelo primeiro da
conceituacdo dos principios como mandados de otimizacdo, a qual,
efetivamente parece mais adequada ao contexto de uma Constituicdo que
assimila direitos fundamentais de prestacdo, parece-me que o0s dois
principais expoentes do moralismo juridico caminham por trilhas bastante
préximas. (RAMOS, 2010, p. 94)

Com base nestas novas luzes lancadas sobre o Direito, a vol d’oiseau,
temos que toda norma é bem uma regra ou um principio, com o traco distintivo no
que diz respeito a estrutura dos direitos que tais normas garantem: enquanto as
regras garantem direitos definitivos, os principios garantem direitos prima facie,

consubstanciados em valores e finalidades.

Segundo Robert Alexy (1997, p. 67-68):

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios € que 0s
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Portanto, os principios sdo mandados de otimizacdo, que estédo
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e
gue a medida devida de seu cumprimento depende ndo apenas das
possibilidades reais sendo também das possibilidades juridicas. O ambito
de possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras opostos.
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Ao contrario, as regras sdo normas que somente podem ser cumpridas ou
ndo. Se uma regra é vélida, entdo se deve fazer exatamente o que ela
exige, nem mais nem menos. Portanto as regras contém determinacfes no
ambito do fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a diferenca
entre regras é qualitativa e nao de grau.

Numa ordem juridica justa, a Constituicdo prevé diversos principios,
qgue por vezes, e naturalmente, se dispdem conflituosamente. E sobre tais conflitos,
observa Humberto Avila (1999, p. 162):

A propria idéia de “conflito” deve ser repensada. Ora, se 0 conteldo
normativo de um principio “depende” da complementagao (positiva) e
limitagdo (negativa) decorrente da relacdo dialética que mantém com outros
principios, como conceber a idéia de “colisdo”? Tratar-se-ia de um conflito
aparente e nao-uniforme, ja que a idéia de conflito pressupde a identidade
de hipbteses e campos materiais de aplicacdo entre as normas que
eventualmente se contrapdem, o0 que no caso dos principios é previamente
inconcebivel: os principios séo definidos justamente em fungdo de néo
possuirem uma hip6tese e uma consequéncia abstratamente determinadas.
O problema que surge na aplicacdo reside muito mais em saber qual dos
principios sera aplicado e qual a relacdo que mantém entre si.

Desta forma, cabe ao legislador ou, no mais das vezes, ao magistrado,
proceder a esta ponderacdo de principios e fatos relevantes. Os mandados de
otimizacdo ndo admitem a utilizagdo da subsuncéo, prevista para as regras, mas de
ponderacdo dos principios e fatos relevantes. Por terem esta forca, sdo aplicados
conforme o peso a eles atribuido, o que denota grande margem de

discricionariedade a autoridade competente.

Tais interpretacfes favorecem a atuacéo criativa do juiz e criam um
ambiente favordvel ao desenvolvimento do Ativismo Judicial patogénico que

denunciamos neste trabalho:

Mas, o realce dado aos principios constitucionais, de modo a situar a
Constituicdo antes como um conjunto de principios do que, como de fato &,
um conjunto de regras compactadas por principios que lhes permite
encontrar um ponto 6timo de ajuste, projetando-se tais normas-principio
sobre as demais regras infraconstitucionais, tinha por objetivo ampliar ao
maximo a criatividade na aplicacdo do direito. Ndo se esta aqui a falar da
criatividade inerente a todo ato de interpretacao-aplicacdo, conforme a
Hermenéutica Juridica ja deixara assentado décadas antes do
constitucionalismo de valores. Cuida-se, na verdade, de levar a extremos a
liberdade dos aplicadores oficiais do direito, uma vez investidos na
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jurisdicdo constitucional, o que € proporcionado, exatamente, pela
porosidade das normas-principio. (RAMOS, 2010, p. 91)

Mesmo que tais facetas doutrinarias tendam ao favorecimento do
fendmeno do Ativismo Judicial, cumpre-nos destacar a obra “Levando os direitos a
sério” (2007) de Ronald Dworkin, que traz a lume a distincdo entre duas
argumentacfes utilizadas pelos magistrados em seu pronunciamento, que se

diferenciam de maneira impar em forma e consequéncias juridicas.

Dworkin abre espaco para a discussao da justificacdo do
pronunciamento judicial, ou seja, o estudo do “como” e “porqué” o juiz decide seus

casos, vejamos:

A questdo da justificacdo tem ramificacdes importantes, pois afeta nao
somente a extensdo da autoridade judicial, mas remete também a extensao
da obrigacdo moral e politica do individuo de obedecer a lei criada pelo juiz.
Afeta igualmente os fundamentos de base nos quais se pode contestar uma
decisdo controversa. [..] Portanto, embora a questdo de se os juizes
seguem regras possa parecer linglistica, na verdade ela revela
preocupac¢des que em Ultima instancia séo praticas. (DWORKIN, 2007, p. 9)

A discussdo sobre o conceito e a extensdo dos principios cria
importadncia neste debate, pois quando os juizes divergem sobre questdes de
principios, segundo Dworkin (2007, p. 108), divergem néo acerca do que o direito

exige, mas sobre o modo como seu poder discricionario podera ser exercido.

Acrescenta que os juizes devem, as vezes, diante de “casos dificeis”,
definidos como casos em que nenhuma regra estabelecida dita uma decisdo em
qualquer direcdo (DWORKIN, 2007, p. 131), criar novo direito, seja essa criacao

dissimulada ou explicita:

Ao fazé-lo, porém, devem agir como se fossem delegados do poder
legislativo, promulgando as leis que, em sua opinido, os legisladores
promulgariam caso se vissem diante do problema.

[.]

Na verdade, porém, os juizes ndo deveriam ser e ndo sao legisladores
delegados, e é enganoso 0 conhecido pressuposto de que eles estdo
legislando quando védo além de decisdes politicas ja tomadas por outras
pessoas. Este pressuposto ndo leva em consideracédo a importancia de uma
distincdo fundamental na teoria politica que agora introduzirei de modo
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sumario. Refiro-me a distingdo entre argumentos de principio, por um lado,
e argumentos de politica (policy) por outro. (DWORKIN, 2007, p. 128/129)

Se por um lado, tem-se que os argumentos de politica justificam uma
decisao politica, protegendo algum interesse objetivo da comunidade como um todo,
os argumentos de principio justificam apenas o contramajoritarismo™® da deciséo, ou
seja, mostra que tal decis@o respeita direito de individuo ou grupo, destinados a

estabelecer um direito individual.

E arremata: “os principios sdo proposi¢des que descrevem direitos; as

politicas séo proposi¢cdes que descrevem objetivos” (DWORKIN, 2007, p. 141).

Apesar de defender a utilizacdo de argumentacdo politica em suas
decisdes (lembrando-se que o autor é filésofo do direito norte-americano™*), Dworkin
afirma que as decisdes judiciais sdo caracteristicamente geradas por principios, ndo
por politicas (DWORKIN, 2007, p.151):

Hércules, o juiz idealizado por Dworkin, € autorizado a praticar o ativismo
(no sentido amplo da criacdo do direito) em nome de uma concepcao de
direito como integridade, que procura conciliar o direito com a ética,
vinculada ao processo histérico do constitucionalismo estadunidense, de
indole sabidamente democratica.

[..]

Muito embora Dworkin, Ely, Michael J. Perry e outros constitucionalistas
estadunidenses estruturem o pensamento a partir de determinada
concepcéo de direito, ndo abordam o tema do ativismo judicial sob o viés
juridico-dogmatico, deixando, assim, amplo espago a ser preenchido por
trabalhos como este que ora se apresenta. (RAMOS, 2010, p. 31-32)

Assim, com base na distin¢cao oferecida por Dworkin, afigura-nos que a
atuacdo mediante argumentos politicos, ou seja, que denotam uma preocupacao

com a coletividade, seja caracteristica dos 6rgdos de representatividade

3 Optamos pela expressdo criada por Alexander Bickel (1986) na década de 60, (“dificuldade
contramaijoritaria”) tendo em vista tal fungao judicial de dar o contraponto as decisbes Executivas e
Legislativas pautadas na legitimacdo popular e no atendimento as maiorias. Assim, segundo tal
expressédo, a funcao do Judiciario seria contrabalancear tal equacao, e garantir as minorias (sejam
individuais ou coletivas) direitos e garantias fundamentais.

1 Segundo criticas ao modelo de Dworkin, seu sucesso dependera da fidelidade dos intérpretes ao
método por ele proposto, ou seja, nas tradicbes e praticas constitucionais norte-americanas é
imprescindivel uma relacao de confianga entre os 6rgaos de poder para a atuagéo tranquila da Corte
em matérias politicas (SOUZA JUNIOR, 2004, p. 81).
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democratica, como o Legislativo e o Executivo, e que o Judiciario, por vezes, utiliza-

os indevidamente.

A aplicacdo desta divisdo doutrinaria ndo foi a interpretacdo
originariamente dada por seu criador, mas parece-nos que, dado o Ativismo
prejudicial em curso em nossa democracia, tal divisdo auxilia e fornece parametros
eficazes de separacdo entre uma atuagdo legitima — no caso de argumentacgao

pautada em principios — e ilegitima — no caso da argumentacéo politica.

Contextualizada a discussao do Ativismo Judicial na doutrina

contemporanea, reforcemos a dificuldade em conceituar tal fendbmeno.

Mesmo que os estudos sinalizem para a integracdo entre as familias do
civil law e common law, ainda o papel do juiz reflete as opc¢bes politico-doutrinarias

vigentes:

Se o ativismo judicial, em uma nog¢é&o preliminar, reporta-se a uma disfuncdo
no exercicio da fungéo jurisdicional, em detrimento, notadamente, da funcéo
legislativa, a mencionada diferenca de grau permite compreender porque
nos ordenamentos filiados ao common law é muito mais dificil do que nos
sistemas da familia romano-germanica a caracterizagcdo do que seria uma
atuacgéo ativista da magistratura, a ser repelida em termos dogméticos, em
contraposi¢cdo a uma atuagdo mais ousada, porém ainda dentro dos limites
do juridicamente permitido. Com efeito, existe na familia originaria do direito
anglo-saxénico uma proximidade bem maior entre a atuacéo do juiz e a do
legislador no que tange a producgdo de normas juridicas. (RAMOS, 2010, p.
107-108)

Nos sistemas de common law o espa¢o de atuacgdo jurisdicional €
efetivamente mais amplo que nos paises de tradicdo romano-germanica positivista,
e por isso em tais doutrinas sua conceituacdo seja mais extensiva, abarcando
inclusive a integracdo de lacunas normativas. Observamos que em tais culturas
juridicas o Ativismo é visto como um fendmeno benéfico, proporcionando a
adaptacdo do direito as realidades sociais como instrumento de eficacia da

Constitui¢ao.

Ndo é a realidade experimentada em nosso pais, como ficou
demonstrado por todo o histoérico critico de divisdo entre os poderes, bem como a

mencionada crise de efetividade que experimenta o Poder Judiciéario.
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Assim, filiamo-nos a conceituag¢do proposta pelo doutrinador Elival da
Silva Ramos (2010, p. 129), como segue:

O desenvolvimento tedrico até aqui realizado ja permite uma conceituacao
do fendbmeno denominado “ativismo judicial’, necessariamente amplo por
nao se atrelar a um especifico sistema juridico, muito embora se revele mais
préximo aos sistemas constitucionais da familia romano-germanica, em que
a organizacao do aparato estatal seja informada pelo principio da separacéo
de Poderes: por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que
incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo
litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas
de natureza objetiva (conflitos normativos).

Neste sentido, o Ativismo Judicial € entendido como um fendémeno
social que o Poder Judiciario Brasileiro e o de diversos outros paises, especialmente
de cultura romano-germanica, experimentam neste inicio de século, gerado pela
interpretacdo constitucional principiolégica e inflada pela perseguicdo de eficacia
juridica, consistente na atribuicdo propria de funcdes alheias, e, assim, ferindo os

limites normativos da atribuic&o jurisdicional.

4.2 A Jurisdicdo Constitucional como Base do Ativismo Judicial: Ultima

Palavra e Dialogo Institucional

Apos a 12 Guerra Mundial, com os paises europeus ainda fragilizados e
carentes de um modelo politico, comecam a surgir 0s primeiros Estados
Constitucionais de Direito, alterando o cenario que até entdo prevalecia de Estados
baseados em modelos legislativos de Direito, pela supremacia da lei e do

Parlamento.

Inicia-se entdo uma valoracdo ndo somente politica da Constituicao,
mas seu reconhecimento normativo, com, por exemplo, o desenvolvimento do
controle de constitucionalidade dos atos normativos e a primazia do Tribunal

Constitucional na interpretacéo final e vinculante das normas constitucionais.
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Admite-se nesta época, portanto, que pelo fato de a Constituicdo
caracterizar-se como entidade viva e reflexo de uma situacao historica, apenas com
uma interpretacdo adequada do texto normativo poderad ser cumprido seu papel
regulador, destacando-se a doutrina de Konrad Hesse (1991) acerca das “mutagdes
constitucionais”, ou seja, as alteragdes de interpretagcdo das normas constitucionais

sem prejuizo do texto normativo.

O eminente jurista portugués Canotilho (2002, p. 47) entende que o
constitucionalismo revela o movimento gerador do conceito moderno de
Constituicdo, possuindo raizes em varios momentos e lugares diferenciados, e o
define como uma teoria normativa da politica, ou, por assim dizer, “a teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado, indispensavel a garantia dos
direitos em dimensdo estruturante da organizacdo politico-social de uma
comunidade.” (CANOTILHO, 2002, p. 47)

Assim, com essa nova projecao da Constituicdo e de seu papel no
ordenamento juridico, surge a necessidade de se estabelecer mecanismos de
defesa e salvaguarda do texto, ou seja, a implantacdo dos Tribunais Constitucionais
esta lastreada no que se pode chamar de Teoria da Constituicdo. Confirma Ana
Paula Barcellos (2002, p. 214):

No final do século XIX, considerando-se a realidade européia, as relacdes
entre a separagdo de poderes e a Constituicdo fluiam ainda sem muitos
atritos. Em primeiro lugar ndo se reconhecia a Constituicdo carater
normativo, capaz de produzir efeito diretamente, e, ademais, as
Constituicdes em geral limitavam-se a disposi¢cBes gerais de caréater
organizatério ou juridico-processual. De toda sorte, a cogitacdo de controle
judicial de constitucionalidade das leis era, a essa altura, simplesmente
inadmissivel, como decorréncia de uma idéia de separacdo de poderes
colocada a servico da supremacia do parlamento, que afinal era quem
poderia determinar a acdo administrativa, também insuscetivel de controle,
salvo em casos extremos.

Ao longo do século XX, no entanto, o contelido da Constituicdo ampliou-se
significantemente e a pratica das relag6es entre ela, o Judiciario e 0os outros
dois Poderes sofreu alteragBes substanciais. Curiosamente, as concepg¢des
doutrindrias a respeito da separacdo de poderes permaneceram
basicamente inalteradas, firmes no modelo herdado do século anterior. A
introducdo do controle de constitucionalidade nos sistemas juridicos
europeus, sempre acompanhada de certo desconforto, deveu-se ndo a uma
reformulacdo da idéia consagrada de separacdo de poderes, mas a
introducédo de um elemento novo: a normatividade da Constitui¢&o.
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A Jurisdicdo Constitucional concentra grande importancia no
estabelecimento de uma instancia neutra e imparcial na solugcdo dos conflitos de

natureza constitucional:

A expressao jurisdicdo constitucional designa a interpretacdo e aplicacéo da
Constituicdo por 6rgéos judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia é
exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal
Federal no topo do sistema. A jurisdicdo constitucional compreende duas
atuacdes particulares. A primeira, de aplicacdo direta da Constituicdo as
situacdes nela contempladas. Por exemplo, o reconhecimento de que
determinada competéncia é do Estado, ndo da Unido; ou do direito do
contribuinte a uma imunidade tributaria; ou do direito & liberdade de
expressdo, sem censura ou licengca prévia. A segunda atuacdo envolve a
aplicacdo indireta da Constituicdo, que se da quando o intérprete a utiliza
como pardmetro para aferir a validade de uma norma infraconstitucional
(controle de constitucionalidade) ou para atribuir a ela 0 melhor sentido, em
meio a diferentes possibilidades (interpretacdo conforme a Constituicéo).
Em suma: a jurisdicdo constitucional compreende o poder exercido por
juizes e tribunais na aplicacdo direta da Constituicdo, no desempenho do
controle de constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico em
geral e na interpretacdo do ordenamento infraconstitucional conforme a
Constituicdo. (BARROSO, 2010)

A Jurisdicdo Constitucional, portanto, sustenta suas raizes historicas
como um instrumento de defesa da Constituicdo, seja em seu plano de validade,

seja em sua preocupacao com a eficacia.

No entanto, mesmo que, segundo a doutrina, 0S movimentos
constitucionais ndo possuam uma constancia em relacdo ao tempo-lugar de
surgimento, pode-se afirmar que as primeiras no¢des definidoras do judicial review
(ainda que de forma difusa) surgem no Direito norte-americano em 1803, quando a
Supreme Court proferiu a decisdo no caso Marbury vs. Madison, declarando a
inconstitucionalidade de ato do Congresso em face da Constituicdo Federal. O

federalismo foi, portanto, o berco do controle concentrado de constitucionalidade:

E enfaticamente da provincia e dever do Departamento Judicial [o
Judiciario] dizer o que é a lei. Aqueles que aplicam a regra aos casos
particulares devem, por necessidade, expor e interpretar essa regra. Se dois
atos normativos conflitarem uns com os outros, os Tribunais devem decidir
sobre o funcionamento de cada uma.

Assim, se um ato normativo [por exemplo, uma lei ou tratado] estiver em
oposicao a Constituicdo, se a lei e da Constituicdo se aplicam a um caso
particular, o Tribunal deve decidir este caso em conformidade com a lei,
desrespeitando a Constituicdo, ou em conformidade com a Constituicdo,
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desrespeitando a lei; o Tribunal deve determinar qual destas regras em
conflito governa o caso. Esta é a propria esséncia do dever judicial. Se,
entdo, os tribunais estdo a considerar a Constituicdo, e a Constituicao é
superior a qualquer ato ordinario da legislatura, a Constituicao, e néo tal ato
ordinario, deve reger o caso a que ambas se aplicam. (U.S. SUPREME
COURT, 1803, p. 177-178. Traducso Livre.)"

Ja no ano de 1920, a Constituicdo Austriaca concentra a jurisdicao
constitucional em um Unico 6rgdo, o Tribunal Constitucional, idealizado por Hans

Kelsen:

A tendéncia a racionalizacao do poder do constitucionalismo de pés-guerra
de 1918 haveria de buscar mecanismos juridicos de defesa constitucional,
dentre os quais a jurisdi¢do constitucional se revela fundamental. Ai que se
origina, por obra de Hans Kelsen, o sistema austriaco de defesa
constitucional, com a criacdo, pela Constituicdo da Austria de 1920, da
primeira Corte Constitucional, com a qual se desenvolveu na Europa o
principio de que as questdes constitucionais relativas a tutela dos direitos
fundamentais e ao controle da constitucionalidade de atos de autoridade
deviam ser submetidas a um tribunal especializado em matéria
constitucional. (SILVA, 1985, p. 499)

Cumpre ressaltar que o doutrinador austriaco também atribui a criacdo
dos Tribunais Constitucionais ao federalismo, como se verifica no célebre artigo La
Garantie Juridictionnelle de la Constitution (La Justice Constitutionnelle) publicado
na Franca em 1928, na Revista de Direito Publico e Ciéncia Politica, pelo proprio
Hans Kelsen (1928, p. 253/254. Tradug&o Livre):

Mas é certamente no Estado Federal que a justica constitucional adquire
uma importancia consideravel. Ndo é exagero afirmar que a idéia politica do
Estado Federal é plenamente realizada somente com a instituicdo de um
Tribunal Constitucional.*®

Y tis emphatically the province and duty of the Judicial Department [the judicial branch] to say what
the law is. Those who apply the rule to particular cases must, of necessity, expound and interpret that
rule. If two laws conflict with each other, the Courts must decide on the operation of each.

So, if a law [e.g., a statute or treaty] be in opposition to the Constitution, if both the law and the
Constitution apply to a particular case, so that the Court must either decide that case conformably to
the law, disregarding the Constitution, or conformably to the Constitution, disregarding the law, the
Court must determine which of these conflicting rules governs the case. This is of the very essence of
judicial duty. If, then, the Courts are to regard the Constitution, and the Constitution is superior to any
ordinary act of the Legislature, the Constitution, and not such ordinary act, must govern the case to
which they both apply.

® Mais c'est certainement dans I'Etat federal gue la justice constitutionnelle acquiert la plus
considerable importance. Il n' est pas excessif d'affirmer que l'idée politique de I'Etat fédéral n'est
pleinement réalisée qu' avec l'institution d'un tribunal constitutionnel.
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Estabelecem-se, portanto, dois modelos jurisdicionais: um difuso, com
lastro na experiéncia norte-americana de pluralidade de defensores da Constituicéo,

e um modelo austriaco ou europeu pautado na unicidade:

Pelo sistema difuso, o controle é atribuido aos diversos 6rgdos do Poder
Judiciario, pelo que cada magistrado pode deixar de aplicar uma
determinada norma juridica ao caso concreto que lhe for submetido, quando
a repute viciada de inconstitucionalidade. Nestes sistemas, o Tribunal
Constitucional tem como funcédo decidir a respeito da inconstitucionalidade
como Ultima instancia. O controle pois, é exercido por todo o sistema
judiciario, representando essa Corte, neste contexto, uma fase a mais, ao
lado das outras, mas como o Ultimo patamar de averiguagdo da
constitucionalidade.

Pelo modelo de controle concentrado, ou europeu, s6 pode analisar a
inconstitucionalidade de leis ou ato normativo determinado 6rgéo,
designado costumeiramente por Tribunal ou Corte Constitucional. Em geral,
duas sdo as formas de provocar a apreciacdo da matéria por parte deste
orgdo. Uma primeira é por via de acdo direta, cuja legitimidade é conferida
apenas a determinados 6rgaos ou pessoas. A segunda forma é através da
via incidental, em que, surgindo uma discussdo nos tribunais inferiores
acerca da constitucionalidade de lei ou ato normativo, o incidente deve ser
remetido a Corte Constitucional, que, resolvendo-o, devolve o processo ao
6rgdo de origem para que termine o julgamento. (TAVARES, 1998, p. 13-
15)

Com a adocédo e o desenvolvimento desses novos modelos filosofico-
juridicos de valoracdo da Constituicdo Federal, inicia-se um processo de
judicializacdo da politica e das relagBes sociais, pela decisdo final de questdes

relevantes pelo Poder Judiciario:

Quanto ao aspecto da judicializacdo da politica, ou politizacdo da justica, é
Carl Schimitt quem vai se opor a possibilidade de uma justiga constitucional,
gue constituiria, em suas palavras, uma contradicdo dos termos. Para
Schimitt, a resolucdo de duvidas interpretativas e a determinacéo das leis
constitucionais ndo tém nada de jurisdicional. Seria uma verdadeira
atividade politica (no sentido em que o € a atividade legislativa), ainda que
de forma judicial, jA que se trata de fixar de maneira determinante o
conteldo da lei.” (TAVARES, 1998, p. 3)

Tais manifestacOes ativistas de sobreposicdo do Poder Judiciario em
relacdo aos outros Poderes se revelam em grau de intensidade e amplitude

proporcionais as condicdes politicas experimentadas nos paises em que se alojam:
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Contudo, mesmo uma conceituacdo ampla de ativismo ndo se revela
minimamente funcional se néo for conectada aos grandes sistemas juridicos
contemporaneos, porque sdo notdrias, embora nem sempre levadas na
devida conta, as diferencas entre os parametros que se impdem a um juiz
do common law e do civil law no tocante ao exercicio da jurisdicao.
(RAMOS, 2010, p. 33)

Na Alemanha, por exemplo, com a adocido do sistema austriaco, “as
concepcdes de Kelsen teriam contribuido para a consagracdo de uma Corte
Constitucional na Lei Fundamental de Bonn” (MENDES, 2004, p. 11), e o controle de
constitucionalidade das leis é realizado pelo Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht) que possui cautela e exclusividade no trato de tais

questodes.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, o Tribunal alem&o é muito distinto do

STF, como demonstra sua competéncia:

A Corte Constitucional ndo se encontra inserida como uma nova instancia
no complexo das jurisdi¢cdes ordinarias. Ao revés, desempenha uma fungéo
especial — a jurisdicdo constitucional. Ele ndo atua como uma instancia de
revisdo ou como um Tribunal ou um Supertribunal de Revisdo, destinado a
examinar a legitimidade dos julgados de Tribunais inferiores. Sua
competéncia ndo resulta de uma clausula geral, sendo definida
precisamente na Lei Fundamental. Inexiste também via processual prépria
até o Bundesverfassungsgericht. (MENDES, 2004, p. 14)

Esclarece Luis Roberto Barroso que ndo é esta a aproximacao vista no
Brasil, que experimenta tal fenGmeno com uma dinamicidade maior em decorréncia
da adocédo dos dois modelos historicamente desenvolvidos para o controle de

constitucionalidade:

No Brasil, como assinalado, a judicializacdo decorre, sobretudo, de dois
fatores: 0 modelo de constitucionalizacdo abrangente e analitica adotado; e
o sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nés, que combina
a matriz americana — em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a
invalidade de uma norma no caso concreto — e a matriz europeia, que
admite acbes diretas ajuizaveis perante a corte constitucional. Nesse
segundo caso, a validade constitucional de leis e atos normativos €
discutida em tese, perante o Supremo Tribunal Federal, fora de uma
situacdo concreta de litigio. Essa férmula foi maximizada no sistema
brasileiro pela admisséo de uma variedade de ac¢fes diretas e pela previsdo
constitucional de amplo direito de propositura. Nesse contexto, a



59

judicializagao constitui um fato inelutavel, uma circunstancia decorrente do
desenho institucional vigente, e ndo uma op¢éo politica do Judiciario. Juizes
e tribunais, uma vez provocados pela via processual adequada, ndo tém a
alternativa de se pronunciarem ou nao sobre a questdo. Todavia, 0 modo
como venham a exercer essa competéncia é que vai determinar a
existéncia ou nao de ativismo judicial. (BARROSO, 2010)

Explica-se. Essa transferéncia de um poder que no inicio do século XX
pertencia ao Legislativo e ao Executivo e que hoje se projeta no Judiciario trouxe
consigo beneficios e também prejuizos, tornando mais complexa a linha que divide
criacao e interpretacdo do Direito, e surgem duvidas se juridica ou politica a deciséao

assumida pelo Tribunal Constitucional:

Seria muito audacioso pretender, neste estudo, resolver o impasse dos
limites de atuacdo dos poderes, quando até Locke, perplexo diante do
problema do controle dos conflitos de poder, saiu, mais de uma vez, pela
tangente com um patético apelo aos céus. O que importa, neste ponto, é
identificar que, desejem ou ndo os tribunais constitucionais, tem sido
crescente 0 seu envolvimento em questdes politicas. Mas os tribunais nao
mergulham na analise de atos politicos dos demais poderes por simples
conveniéncia, vontade ou capricho: fazem-no por dever funcional.

[...] Ha legitimidade democratica para que o Judiciario altere ou invalide
deliberagbes tomadas pelos corpos politicos cujos representantes, ao
contrario dos juizes, sdo escolhidos pelo voto popular, tendo seu prestigio
eleitoral periodicamente testado nas urnas? Quais os fundamentos para
negar ou atribuir legitimidade democratica ao Judiciario neste delicado
campo das questdes politicas? (SOUZA JUNIOR, 2004, p. 98)

Grande parte da doutrina sustenta que a crise de representatividade e
funcionalidade dos cargos eletivos pode ser vista, neste contexto, como causa e
como consequéncia desse fortalecimento judicial, e que s6 pode ser solucionada
com uma ampla Reforma Politica, retomando as decisfes de carater majoritario para

seus respectivos representantes legitimos:

A expansao do Judiciario ndo deve desviar a atencéo da real disfungéo que
aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa
ndo pode ser feita por juizes. (BARROSO, 2009, p. 19)

Assim, vé-se que a postura ativista do Poder Judiciario decorre desse

enfraquecimento das instituicdes politicas tradicionais, e do fortalecimento da
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jurisdicdo na resolucdo de questdes relacionadas a politicas publicas, governo e
disputa politica de um pais. Em outras palavras:

A jurisdicao constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0
movimento social, os canais de expressao da sociedade. Nunca é demais
lembrar que o poder emana do povo, nao dos juizes. (BARROSO, 2010)

Analisando este fortalecimento judicial, Cezar Saldanha Souza Janior
propde em sua obra “O Tribunal Constitucional como Poder” uma Hexaparticdo dos
Poderes, que tem em vista a inclusdo, como poder constitutivo do Estado, do

Tribunal Constitucional:

O Chefe de Estado e o Tribunal Constitucional, claramente, atuam no
dominio dos fins dltimos do Estado, definidos exclusivamente em nivel
constitucional, por via de normas juridicas que, se de um lado necessitam
de concretizacéo, de outro gozam de supremacia diante das demais normas
do ordenamento. Os demais quatro poderes, Parlamento e Governo,
Judiciario e Administracdo, movimentam-se em dominios teleoldgicos que,
embora fundados nos fins Ultimos do Estado, sdo propostos, formulados e
executados em nivel infraconstitucional. (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 123)

Rememora a menc¢do de tal nova separagdo em Bruce Aeckerman
(2000) e afirma ser o Tribunal Constitucional um poder politico, separado da fungéo
jurisdicional propriamente dita, incompativel com governos executivistas (SOUZA
JUNIOR, 2002, p. 126), denotando o alto grau de instabilidade institucional que tal

instituicdo representa na separacdo entre os poderes.

Primeiramente, o doutrinador afirma que deveria existir antes, ou
concomitantemente a fundacdo do Tribunal Constitucional, uma &rea politico-
partidaria neutra, acima do nivel governamental ideologico, para que o Tribunal
tenha espaco de atuacdo (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 127). Ainda, questiona a
dificuldade de escolha dos integrantes deste Tribunal, para que seja feita de forma

legitima e aceita pela populacao.

E por fim, visto que o Tribunal Constitucional e o Executivo atuam na

Gltima instancia, sofrivel seria evitar colisbes entre tais 6rgaos:
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Num sistema de trés poderes, em que o Executivo cumula Estado, Governo
e Administracdo, a simples agregacdo de um Tribunal Constitucional
tendera a agravar a situacdo de impasse entre os poderes, que ja tiveram a
oportunidade de examinar.

No caso, a alternativa funcionalmente mais consistente seria, ao criar o
Tribunal Constitucional, conferir ao colegiado, ou ao seu presidente, as
atribuicbes de chefe de Estado, deixando ao Governo exclusivamente as
funcBes governamentais. Entretanto, a férmula carece de praticidade, e, de
qualquer forma, estaria mudando o sistema de governo para um
governamentalismo sui generis. (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 128)

Vemos com base em nossa experiéncia constitucional, reafirmada a
tese do Professor Cézar Saldanha (2002), que a convivéncia de um Tribunal
Constitucional misto, como experimentado no Brasil, com a Ultima instancia do

Poder Judiciario é conflituosa com os outros Poderes do Estado.

Porém, mesmo que tal formulacdo seja especifica de nosso pais, ainda
assim a Constituicdo deve ser respeitada, bem como o espaco de atuacdo dos

outros poderes, como sera visto em tépico sobre o Ativismo no Brasil.

Quando estdo em jogo os direitos fundamentais ou o procedimento
democrético, admite-se uma atuacdo contramajoritaria do Poder Judiciario, e esta é
sua funcéo. Porém, juizes e tribunais devem acatar escolhas legitimas do legislador,

nao sobrepondo sua opc¢ao politica a legitimidade de atuacdo dos demais Poderes.
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5 ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

Historicamente, vimos que a instituicdo da Corte Constitucional no
Brasil possui caracteristicas peculiares, gerando confusfes teoricas relacionadas ao
limite de atuac&o dos seus juizes. Diferenciamos a instituicdo de tais tribunais tanto
nos sistemas de common law quanto nos sistemas de civil law, e procurou-se

demonstrar que a atuacdo judicial brasileira & peculiar, se comparado a outros

paises de tradicdo romano-germanica.

Assim, é fato que o conflito institucional tem marcado as acoes

propostas as cortes constitucionais, em tese.
Mas como se da tal fenbmeno estatisticamente?

Neste sentido, o estudo realizado no ambito do Projeto “Pensando o
Direito”, desenvolvido pelo Ministério da Justica em convénio com o CEBRAP —
Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento (BRASIL, 2010a) nos revela dados
imprescindiveis a andalise do tema, sendo possivel constatar como a jurisdicao
constitucional tem sido utilizada em nosso sistema juridico, no que se refere aos
atores que dela participam, as matérias a ela submetidas bem como aos

fundamentos das decisfes por ela emitidas.

Tal pesquisa teve ambito de incidéncia bastante abrangente e visou
nao somente o controle de constitucionalidade concentrado, de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, mas também apreciou o controle preventivo, realizado

pelas Comissdes de Constituicao e Justica (CCJs) e pelo Veto Executivo:

O objetivo central desta pesquisa € comparar a atuacdo das instituicbes
responsaveis pelo controle preventivo e repressivo de constitucionalidade
de atos do Poder Legislativo, no ambito do STF, das Comissdes de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados e do Senado Federal, e
do Executivo, via vetos presidenciais, para identificar:

a) o que cada uma delas entende, de fato, por controle de
constitucionalidade, para além (ou aquém) do texto normativo que define
sua competéncia;

b) que argumentos s&o utilizados em cada uma dessas instancias e qual
seu padrdo argumentativo.
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O primeiro esfor¢co desta pesquisa, portanto, é sair da formalidade dos
textos legais e compreender, na pratica, como os organismos de controle de
constitucionalidade preventivo e repressivo funcionam. (BRASIL, 2010a, p.
5)

Porém, em nosso foco de trabalho, quanto a analise das acbes que
tramitam no Supremo Tribunal Federal, as informac¢des mais significativas referem-
se aos principais demandantes das acfes de controle de constitucionalidade, as
matérias submetidas a este 6rgdo, e qual a linha de argumentacéo utilizada pelos

magistrados para o julgamento de constitucionalidade.

Os dados obtidos no sitio do Tribunal revelam que muitas vezes o0s
proprios partidos politicos procuram utilizar o Poder Judiciario como mecanismo para
manobras politicas, considerados, portanto, os maiores litigantes desta natureza:
37% das Arguicbes de Descumprimento de Preceito Fundamental e 27% das Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade — aqui equiparados aos 27% das Confederacoes
Sindicais (BRASIL, 2010a, p.40-41).

Podemos antever que o Ativismo Judicial tem espaco no momento em
gue instituicbes majoritarias optam por omitir-se, seja pelo custo ou pelo ndo-ganho
politico, em determinados temas usualmente polémicos. Posteriormente, submetem
tais temas ao controle de constitucionalidade, deixando ao magistrado a opcéo

politica almejada, como demonstra o relatorio da pesquisa (BRASIL, 2010a, p. 104),

Os dados obtidos sobre o STF revelam que as acdes diretas de
inconstitucionalidade sdo o principal instrumento de partidos politicos e
confederacgbes sindicais para acessarem a Corte. Destes, tém relevancia a
atuacao do PT, PDT e PC do B, especialmente ao longo dos dois governos
FHC. Do total de decisdes analisadas, quase a metade das decisbes de
mérito é pela improcedéncia da demanda, 28% pela procedéncia integral e
o restante pela procedéncia em parte.

Soma-se a isso a interpretacdo dada pelos juizes de que devem
participar do processo politico, a fim de ndo deixar a ocasionalidade de outras
instituicbes o seu método decisorio ou de que devem substituir a solugcdo dada por
outras instancias de poder (TATE; VALLINDER, 1995, p.33).

Outro dado que corrobora com a utlizagdo do controle de

constitucionalidade como instrumento politico é a percepcdo das matérias
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submetidas a tal controle. Sobre “competicdo politica” foram instauradas 17 Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade; “reforma do processo” foram vinte Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade e uma Acéo Declaratdria de Constitucionalidade e ndo foram
encontradas agdes referentes a “seguranca publica”, segundo a pesquisa (BRASIL,
2010a, p.89-90).

Quanto ao mérito da decisdo dos membros do Supremo Tribunal
Constitucional em sede de controle concentrado de constitucionalidade, a pesquisa

também revela interessante diagnéstico (BRASIL, 2010a, p. 96):

Em suma, nos casos analisados, os Ministros do STF podem servir-se de
toda sorte de argumentos para fundamentar suas respectivas decisdes. Nao
h& propriamente um padrdo decisério, pois um ou mais tipos de argumentos
podem ser utilizados num mesmo voto, indistintamente. Se algum padrao
houver, ele ndo podera ser descrito de outra forma, sendo como um
mosaico de argumentos de tipos diversos, dos quais sdo exemplos aqueles
apontados na pesquisa: 0s argumentos que recorrem a uma interpretacao
sistematizada da lei e dos principios de direito e os que langam méo da
doutrina, da jurisprudéncia ou da opinido de especialistas de areas nao-
juridicas.

Esse elenco de possibilidades admite tanto os votos que se fundam em
somente um argumento, como aqueles que lancam méao de mais de um,
sendo mesmo possivel que, utilizando suas palavras como argumento de
autoridade, Ministros citem a si proprios, seja referindo-se aos textos
académicos que escreveram, seja aos votos que proferiram em julgamentos
anteriores, seja a ambos.

Nessas condi¢fes, a técnica juridica pode ser utilizada como elemento de
legitimacdo, para dar a decisdo arbitraria a aparéncia de decisdo
fundamentada. Sobretudo gragas aos argumentos de autoridade, a decisdo
judicial ndo assumiu, nos casos estudados, nem o carater de um campo de
disputa pelo sentido das normas, nem o carater de um espaco para
decisdes em nome de uma verdade inquestionavel, mas sim o carater de
algo que busca assegurar uma determinada aparéncia, fazendo ter feicdo
justa e legal aquilo que cada Ministro, em seu voto, considera justo e legal.
(Grifou-se)

A partir da analise de diversos julgados, o relatorio da pesquisa
confirma que as decisdes judiciais inevitavelmente esbarram em temas de politicas
publicas resguardados as autoridades legislativas, huma tendéncia manifestamente
ativista. Acrescenta que as decisbes nestes temas extrapolam a fundamentacao
meramente juridica, abrindo campo interpretativo além de seu campo de

legitimidade.
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Tais constata¢fes inevitavelmente colocam a opinido publica em jogo e

aproximam Direito e Politica, diferenciados em topico especifico.

5.1 O Caso Paradigmatico de Nossa Suprema Corte

Para compreendermos melhor a atuacdo de nosso Supremo Tribunal
Federal, cumpre-nos fazer breve explanacéo histérico-constitucional do referido
orgao.

O 6rgao de cupula do Poder Judiciario Brasileiro, o Supremo Tribunal
Federal, foi instituido pela Lei de 18 de setembro de 1828, ainda no Império, sob a

denominacédo inicial de Supremo Tribunal de Justica, previsto no art. 163 da
Constituicao do Império (BRASIL, 1824), in verbis:

Art. 163. Na Capital do Imperio, além da Relacdo, que deve existir, assim
como nas demais Provincias, havera tambem um Tribunal com a
denominacdo de - Supremo Tribunal de Justica - composto de Juizes
Letrados, tirados das Relacdes por suas antiguidades;, e serdo
condecorados com o Titulo do Conselho. Na primeira organisacao poderéao
ser empregados neste Tribunal os Ministros daquelles, que se houverem de
abolir.

Art. 164. A este Tribunal Compete:

I. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas, e pela maneira, que a Lei
determinar.

Il. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que commetterem 0s seus
Ministros, os das Rela¢fes, os Empregados no Corpo Diplomatico, e os
Presidentes das Provincias.

lll. Conhecer, e decidir sobre os conflictos de jurisdigdo, e competencia das
Relac¢des Provinciaes.

Ab initio, constituiu-se como 6rgéo de cupula do "Poder Judicial”, ainda
gue ndo houvesse aquela época magistraturas provinciais e, apesar de 6rgao de
cupula do Poder Judiciario, sua funcdo de guardido da Constituicdo seria exercida
somente a partir da Primeira Republica (1889), com o desenvolvimento da teoria

constitucionalista em territério nacional. Cumpre aqui ressaltar que até 1891, com a
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promulgacdo da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1891), a Justica ndo tinha
nenhuma expressao politica, e somente a partir deste momento o Tribunal teve sua
posicdo consolidada, atuando como relevante ator na manutencéo do regime recém-

inaugurado.

O entdo Supremo Tribunal de Justica mudou de nome, recebendo, com
a Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934), nos moldes americanos, alcunha de Corte

Suprema, quando comecou a ser introduzido o controle de constitucionalidade.

Somente a partir de 1937 (BRASIL, 1937), teve estabelecida a
denominacédo atual de Supremo Tribunal Federal, mas somente em 1960 foi

transferido para a atual sede do governo, em Brasilia (DF).

Sua atribuicdo é mais ampla que a conferida aos demais 6rgaos do

Poder Judiciario, qual seja, a aplicacdo do Direito no caso concreto, pela resolucao

7z

de litigios, atribuicdo esta que é monopodlio estatal. Ocorre que o STF, além de
dltima instancia judicial, tem o poder-dever de resguardar o texto constitucional,
dando a palavra final em matéria de interpretacdo do sentido e alcance da
Constituicdo. Tal atuacado, aliada a uma inerente politicidade por parte da funcéo

julgadora, séo partes relevantes neste fendbmeno de “Politizagdo da Justiga™:

Na verdade, o trabalho judicial é politico no sentido de que o juiz, ao decidir,
faz opgbes em funcdo de argumentos politicos em sentido amplo
(filoséficos, ideoldgicos, sociais, etc.) e ndo apenas l6gicos. De modo que a
tese positivista da “apoliticidade” do juiz e seu trabalho, atualmente, so6 teria
um significado: impedir a penetracdo no seio da magistratura de uma
“politica alternativa” a politica do “sistema”. Por outras palavras, o juiz s6
pode fazer a politica do “sistema” [...] Outro efeito pratico social procedente
do modelo tradicional é afastar o juiz do povo, pois, imaginando exercer um
poder “técnico” e nao politico, sente-se desvinculado do titular da soberania,
inclusive quanto a responsabilidades pelos resultados sociais de suas
decisGes. Ao mesmo tempo em que se distancia do povo, a magistratura,
principalmente dos tribunais, “aproxima-se” cada vez mais do circulo do
poder politico e econdmico o que explicaria suas tendéncias conservadoras
guando estdo em jogo valores fundamentais do sistema e, inversamente,
sua “dificuldade” de efetivar as normas constitucionais e legais promotoras
das mudancas sociais necessarias a melhoria das condi¢cdes de vida da
populacdo, justamente por afetarem os interesses dominantes. (ROCHA,
1995, p. 77-78)

Levando-se em consideracdo que a funcado jurisdicional mesmo em
instancias de primeiro grau ndo é atividade meramente técnica, na qual o juiz

apenas faz a subsuncéo do fato a norma, quem dird na mais alta instancia brasileira,
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cuja funcéo, além de solucionar em ultima instancia os litigios que percorrem a via
crucis das instancias judiciarias, ainda possui competéncia para analisar a
constitucionalidade de leis e atos normativos de forma abstrata, fazendo prevalecer
a “vontade” da Constituicdo sobre a decisdo politica majoritaria proveniente do

Legislativo.

Porém, e aqui reitera-se o objetivo final de nosso trabalho, mesmo com
tal atuacdo politica, o Poder Judiciario ndo deve perder o foco contramajoritario de
suas decisdes — na defesa dos direitos individuais e das minorias - legando aos
meandros politicos da organizacdo de poderes a busca pela prevaléncia da opiniao
majoritaria, a atuacdo democratica (do grego Demo Kratos, ou “Poder do Povo”),

como afirma com maestria o Professor Elival da Silva Ramos (2010, p. 25):

Sucede, porém, que controlar a constitucionalidade dos atos emanados do
Poder Legislativo ou do Poder Executivo ndo é atividade que se possa
exercer com total liberdade, pois a prépria missdo que Ihe é assinalada (a
preservagdo da Constituicao) ja aponta para a existéncia de limites.

Inobstante tais argumentos, e influindo nesta forma de atuacdo, sua

composi¢do também é alvo de intensas discussodes.

A radice, 0s juizes ingressam na carreira no primeiro grau de jurisdicao,
por concurso publico de provas e titulos. Porém, nos tribunais superiores, a
investidura de seus membros € realizada de forma mista, o que sugere uma escolha

permeada de influéncias politicas na maioria das vezes.

O Supremo Tribunal Federal, segundo o artigo 101 da Constituicéo
Federal, compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pela maioria absoluta do Senado Federal. Critica tal método de escolha o

doutrinador Luis Roberto Barroso (2010):

Mas néo é este o caso das nomeacdes para 0 Supremo Tribunal Federal,
em que os pardmetros constitucionais sdo vagos — reputagdo ilibada e
notavel saber juridico — e a escolha pessoal do Presidente é o fator mais
importante, sem embargo da aprovacéo pelo Senado Federal. Na literatura
norte-americana, tem sido destacada a importéncia do género e da raca na
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determinagéo de certos padrfes decisérios do juiz. No caso brasileiro, em
tribunais superiores, em geral, e no STF, em particular, a origem profissional
do Ministro imprime caracteristicas perceptiveis na sua atuacdo judicial:
Ministros que vém da Magistratura, do Ministério Publico, da advocacia
privada, da advocacia publica ou da academia tendem a refletir, no
exercicio da jurisdicdo, a influéncia de experiéncias pretéritas. Note-se,
todavia, em desfecho do t6pico, que eventuais preferéncias politicas do juiz
sdo contidas ndo apenas por sua subordinacado aos sentidos minimos das
normas constitucionais e legais, como também por fatores extrajudiciais,
dentre os quais se podem destacar: a interagdo com outros atores politicos
e institucionais, a perspectiva de cumprimento efetivo da decisdo, as
circunstancias internas dos érgéos colegiados e a opinido publica.

Analisando a forma de composicéo e as criticas instadas quanto a sua
atuacao, podem-se distinguir trés principais problematicas desta atuacao politica do
Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2010).

A primeira, de natureza politico-ideoldgica, decorre da ilegitimidade de
seus membros, gerando uma “dificuldade contramajoritaria” no momento em que
suas decisdes sobrepbem as dos oOrgdos democraticamente escolhidos por

intermédio do voto popular, ja que ndo sédo agentes publicos eleitos.

De cunho ideoldgico, pode-se mencionar a tradicdo conservadora dos
membros do Judiciario, como confirma Dalmo de Abreu Dallari em sua obra O Poder
dos Juizes (2007b, p. 6):

No Poder Judiciario as mudancgas foram minimas, em todos os sentidos. A
organizacdo, o modo de executar suas tarefas, a solenidade dos ritos, a
linguagem rebuscada e até o traje dos julgadores nos tribunais parecem os
mesmo ha mais de um século. Mas, o que é de maior gravidade, a
mentalidade do Judiciario permaneceu a mesma, tendo comecado a
ocorrer, recentemente, um movimento de mudanca dentro da propria
magistratura. Um aspecto importante da velha mentalidade é a convicgdo
de que o Judiciario ndo deve reconhecer que tem deficiéncias nem pode ser
submetido a criticas, pois tamanha é a magnitude de sua missdo que seus
integrantes pairam acima do comum dos mortais.

E a respeito da capacidade institucional, questiona-se se o Poder
Judiciario € o mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria.

Isto porque o magistrado, por exceléncia, realiza a microjustica’’, sem preocupacées

' Trata-se da concepcao de que a verdade estd no processo, ou seja, por aplicacdo de uma justica
vinculada aos ditames de um determinado caso em concreto. Tal definicdo é criada em oposi¢ao ao
termo macrojustica, esta realizada em politicas publicas por 6érgaos dotados de legitimidade
democratica.
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naturais com o0s impactos econdmicos e sociais de larga escala, ndo sendo

habilitado a conduzir questdes de projecdo nacional e até internacional.

Ainda, como uma quarta critica, vemos a limitacdo do debate, mesmo
gue com a implantacéo de institutos de participacdo popular nos julgamentos como
amicus curiae, audiéncias publicas e direito de propositura de acbes diretas a

entidades civis.

A atuacao dos Tribunais, apesar de essencialmente politica dada a sua
matéria, ndo pode ser presidida pelo clamor publico e pela orientacdo popular. Neste
sentido, a preocupagao em “prestar contas a sociedade” sobre as decisdes ali
tomadas corresponde a, inevitavelmente, uma midiatizagdo da atuagéo jurisdicional
incompativel com a preocupacdo contramajoritaria inerente ao Poder Judiciario.

Acrescenta o Professor Elival Ramos da Silva (2010, p. 26):

Ora, se é certo, por um lado, que o Supremo Tribunal Federal h& de ocupar
lugar de destaque em qualquer reestruturacdo dos Poderes estatais que se
pretenda promover, haja vista a centralidade da funcdo de guardido da
Constituicdo que lhe compete exercer no modelo de Estado Constitucional
de Direito, de outra parte, ndo ha como torna-lo imune a criticas
deslegitimadoras da parte dos Poderes por ele fiscalizados se ndo forem
claramente estabelecidos o0s marcos dentro dos quais sua atuacdo é
constitucionalmente autorizada.

Também acrescenta o jusfilésofo Ronald Dworkin (2001, p. 101) em

sua revolucionaria obra “Uma questéo de principio”:

[...] o Tribunal deve tomar decisbes de principio, ndo de politica — decisbes
sobre que direitos as pessoas tém sob 0 nosso sistema constitucional, ndo
decisBes sobre como se promove melhor o bem-estar geral -, e (...) deve
tomar essas decisdes elaborando e aplicando a teoria substantiva da
representacao, extraida do principio basico de que o governo deve tratar as
pessoas como iguais.

Em vista destes breves aspectos abordados nesta explanacdo, segue
estritamente urgente e relevante uma alteracdo do quadro politico vigente, que traria

inevitavelmente mudancas na atuacéo do Poder Judiciario brasileiro.
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5.2 Jurisprudéncia: A¢cdes de Medicamentos e Outros

Como visto em tépico anterior, o envolvimento do Judiciario em
disputas que questionem a validade de atos estatais ou nas quais o Estado seja
parte é inevitivel e dai surge sua atuacdo politica. Como exemplos, podem ser
citados os casos de declaracdo de inconstitucionalidade de cobranca de tributos,

suspensao de execucao de obras publicas ou determinacéo na area da saude.

Neste interim, temos como um dos exemplos mais emblematicos da
atualidade, as constantes decisdes condenando o Estado ao custeio de tratamentos

e medicamentos de eficacia ndo comprovada.

Além da néo-uniformidade sobre quais das esferas publicas devem
ocupar o polo passivo desta natureza de acgdo: a Unido, o Estado ou o Municipio,

outros pontos controvertidos se sobressaem nas causas desta natureza.

Por mais que tais situacfes induzam ao raciocinio da colisdo entre
principios orcamentarios ou da Separacdo dos Poderes e principios relacionados
aos Direitos Humanos, o que se destaca é que os conflitos que se seguem sao entre
alguns poucos jurisdicionados contra os mesmos direitos e garantias do todo, ou
seja, tais medidas judiciais, ao privilegiar determinados cidadaos, descartam um dos

valores basilares do Estado Democratico de Direito: a Igualdade.

Segundo principios relativos a Administracao Publica, temos que todos
os atos emanados do Estado devem se produzir dentro da legalidade absoluta.
Assim, o Estado ndo pode agir na auséncia de nenhum controle legalmente
sistematizado e organizado sobre a real necessidade dos doentes, ainda mais

levando-se em conta o seu dever constitucional de protecéo a saude publica.

Porém, o que se percebe é que as decisbes emanadas pelo Poder
Judiciario muitas vezes ignoram ou desconhecem o funcionamento do Sistema de
Saulde e outros aspectos técnicos de extrema relevancia. Neste contexto, diversas
acOes de medicamentos contra o Estado obriga-o ao fornecimento na quantidade
prescrita, num prazo geralmente curto - de um ou poucos dias - e diretamente ao

autor/usuario ou ainda ao medico prescritor. Tais drogas, que necessitam de
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controle e cuidados no acondicionamento, sdo entregues ao alvitre do demandante

sem qualquer controle por parte do Sistema Unico de Satde (SUS).

Dentro das questdes relacionadas a concessdo de medicamentos sem
o controle do 6rgdo competente, vemos que muitas vezes a existéncia de politicas
publicas assecuratérias de outros medicamentos que ndo os pleiteados mostrou-se

absolutamente irrelevante para o resultado do julgamento.

O dever de o Estado garantir a seus cidadaos o direito a vida e a saude
nao se confunde com direito de escolha do paciente e seu médico particular de
medicamentos especificos. E neste sentido, ndo podera o Poder Judiciario conceder
a tutela aqueles que pugnam pelo fornecimento de medicamentos nao padronizados

pelo Ministério da Saude.

Tal padronizacdo para determinada patologia implica na definicdo dos
critérios de inclusdo e exclusdo de pacientes, na avaliacdo técnico-cientifica das
opcOes terapéuticas existentes, nos estudos de relacdo custo-beneficio e custo-
efetividade, avaliacdo esta realizada de forma criteriosa por um grupo de consultores
especialistas deste ministério. A avaliagdo para incorporacdo, que considera o
impacto financeiro para o sistema, leva em conta os principios de universalidade,
integridade e eqiiidade, sob os quais se baseia o Sistema Unico de Saude, sendo
medida de politica publica ndo sujeita a interferéncia do Poder Judiciario.

Com a premissa basica de que tais direitos decorrem da formulacéo e
organizacao de politicas publicas, estas a cargo do Poder Executivo e sob 0 manto
da legitimidade democratica, temos que no momento que a “Aristocracia Togada”,
usando os termos de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2003, p. 216), assume
funcdes politicas, assume a dita governanca, extrapola de forma inconstitucional
suas atribuicbes e competéncias. Pretendemos demonstrar inclusive que tal ativismo
judicial s6 € benéfico em paises com instituicdes politicas fortes, o que néao se
verifica no Brasil, desequilibrando o processo politico e sendo veiculo de ideologias

presentes nos julgamentos:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais
ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as
leis, o de executar as resolu¢des publicas, e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos. (MONTESQUIEU, 2000, p. 168)
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Como no caso de Acbes de Medicamentos, outros temas s&o
abordados pelo Poder Judiciario sem a legitimidade exigida para a concessao de
tais direitos, como nos casos de julgamentos relacionados a politicas publicas: as
polémicas pesquisas com células-tronco embrionarias — ADI 3.510/DF (BRASIL,
2005) e a interrupcdo da gestacdo de fetos anencefalicos — ADPF 54/DF (BRASIL,
2004).

Também aces relacionadas a matérias de governanca: a demarcacao
da reserva indigena Raposa Serra do Sol — Pet 3.388/RR (BRASIL, 2009); a néo-
recepcdo da Lei de Imprensa — ADPF 130/DF (BRASIL, 2008), bem como a
extradicdo do militante italiano Cesare Battisti — Ext 1.085/Italia e MS 27.875/DF
(BRASIL, 2009) e de disputa politica: a decisédo sobre a fidelidade partidaria, sobre a
verticalizacdo das eleicdes, sobre a clausula de barreira partidaria e mais
recentemente o polémico empate no julgamento da “Lei da Ficha Limpa” — RE
630147 (BRASIL, 2010b).

Como bem afirma Elival da Silva Ramos (2010, p. 155), no que tange a

analise de questdes de governo pelo Judiciario:

Enquanto se mantenha no plano exclusivamente politico, a funcdo de
governo revela-se judicialmente incontrolavel, o que é simples de
demonstrar: em primeiro lugar, por ndo envolver a pratica de atos concretos,
capazes de afetar a esfera juridico-subjetiva de quem quer que seja; em
segundo lugar, porque mesmo o controle preventivo de constitucionalidade
de atos do Poder Publico jamais retroage a ponto de surpreender a
planificagdo politica da acdo governamental.

Ainda, como exemplo de Ativismo na recente jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, Elival da Silva Ramos (2010, p. 226-267) acrescenta a
possibilidade da aplicagéo irrefletida da modulagéo do efeito temporal das decisbes

e a restricdo & nomeacao de parentes para cargo de confianca.

Vé-se que entre a total auséncia de carga politica nos julgamentos e
sua vinculacdo a tais posi¢cdes majoritarias encontramos uma zona limitrofe. Nessa
zona cinzenta, fruto da intersec¢do entre Direito e Politica, devem-se situar os

pronunciamentos judiciais.
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6 DOS LIMITES DO PODER JUDICIARIO EM SUA ATUACAO

Vista a origem da Teoria da Separacao de Poderes e a aplicacdo de tal
principio no Estado brasileiro, procuramos demonstrar o panorama da atuacdo
judiciaria ativista, com foco na origem e repercussdao atual que tal fenbmeno

experimenta.

Porém, como afirma Elival da Silva Ramos (2010, p. 54):

N&o é possivel tratar de um tema como o dos limites ao poder criativo da
jurisdicdo constitucional (em sentido amplo) e dos parametros
correspondentes ao ativismo judiciario sem explicitar os pressupostos de
gue se parte em termos de Teoria da Interpretacdo, a qual, por seu turno, se
vincula, necessariamente, a determinado modo de compreender o direito,
vale dizer, a determinada Teoria do Direito.

Assim, passemos ao estudo da efetiva separacdo entre direito e
politica no plano tedrico, para enveredarmos nos tortuosos caminhos concludentes

relacionados aos limites da atuacao judicial.

6.1 Separacédo entre Direito e Politica

O interesse do homem na “disciplina da convivéncia”, parafraseando
Goffredo da Silva Telles Juanior (2008), remonta as proprias origens da filosofia na
Grécia Antiga, quando o foco de atencdo dos filosofos antigos se deslocou da
posicdo do homem na natureza para sua dimensdo na sociedade: homo est

naturaliter politicus, id est, socialis (0 homem €&, por natureza, politico, isto €, social).

Pelas palavras de Guilherme de Almeida e Eduardo Bittar (2002, p. 55)
‘rompendo com toda essa heranga cultural, com toda essa tradigdo pré-socratica, €
que surge o movimento sofistico no século V a.C.”. Assim, entre os sofistas

encontramos grandes contribuicbes no estudo das leis e da politica, responsaveis
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por discutir os problemas humanos e despertar na sociedade grega da época a
percepcao de que o individuo € a causa pela qual o mundo existe.

Nessa nova fase do homem grego - avido para romper com as
legendarias tradicdes patriarcais - Socrates, com sua técnica maiéutica, foi um dos
principais expoentes no estudo da problematica ético-politica, na analise do homem
enquanto cidadao da polis, que passa a se organizar no sistema conhecido como

democracia;:

A inderrogabilidade do valor das leis ganhou for¢a de principio dogmaético,
coercitivo e vinculativo para todo aquele que se pudesse considerar um bom
cidaddo, um cidad&o virtuoso. A justica politica, que se fazia viva por meio
das leis positivas, representou entre 0s gregos, € mesmo entre outros povos
da Antiguidade, a orientacdo da vida do préprio individuo. (ALMEIDA;
BITTAR, 2002, p. 73)

Posteriormente, com Platdo e Aristoteles, podemos dizer que o estudo
da Politica tem seu aprofundamento tedrico demarcado. A Republica (Politeia), o
Politico (Politikds) e As Leis (Nomoi) sdo dialogos que sugerem a medida da

importancia da filosofia politico-juridica no pensamento de Platao.

E o filosofo grego Aristételes acrescenta ao raciocinio:

Fica evidente, portanto, que a cidade participa das coisas da natureza, que
o homem é um animal politico, por natureza, que deve viver em sociedade,
e que aquele que, por instinto e ndo por inibicdo de qualquer circunstancia,
deixa de participar de uma cidade, € um ser vil ou superior ao homem. Esse
individuo é merecedor, segundo Homero, da cruel censura de um sem-
familia, sem leis, sem lar. Pois ele tem sede de combates e, como as aves
rapinantes, ndo é capaz de se submeter a nenhuma obediéncia.
(ARISTOTELES, 2004, p. 14-15)

En passant, pode-se acrescentar historicamente que, apesar da
opressao eclesiastica no periodo feudal, a Igreja foi responsavel por resguardar os
textos redigidos pelos fildsofos da Antiguidade Classica, e que o0s escritos de Sao
Tomas de Aquino (2006) se destacam até hoje ao edificar doutrinas de grande base

racionalista para a fé catélica.

Assim, vemos que desde sua origem, a Filosofia, a Politica e o Direito

possuem uma estreita, sendo fusionada relacdo. A filosofia empresta argumentos e
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raciocinios logicos para o aprofundamento do estudo e serve de instrumento para
tanto. E nessa relacdo dialética entre Politica e Justica, pode-se concluir de anteméao

gue a Politica € um fim, e o Direito 0 meio.

Tais conceitos sao essenciais para a compreensédo da exata medida de
atuacdo do Poder Judiciario e o seu envolvimento com esta intrincada relagéo entre
Politica e Justica, como discorre o professor André Ramos Tavares, em artigo

publicado na Revista Brasileira de Direito Constitucional:

Historicamente, a limitagdo que se erigia ao judicial review, o qual estava
impedido de julgar questbes politicas, considerava como politicos aqueles
assuntos afeitos ao Poder Executivo e Legislativo, assuntos que Ihes eram
tipicos (enquanto fungdo). Esta definicdo, de per si, ndo apresenta muita
coeréncia, na medida em que, se fosse levada ao extremo, o judicial review
redundaria natimorto, demonstrando o acerto dessa conclusdo a
constatacdo de sua finalidade precipua, qual seja, a de realizar o controle
de constitucionalidade de leis, leis estas que s&o fruto de func¢éo tipica do
Legislativo, bem como o controle dos atos do Executivo.

Esta mesma critica enfrenta dificuldades maiores na medida em que a
distincdo entre politico e juridico somente poderia ser feita, com maior
seriedade, em um Estado liberal, em que direitos individuais tinham como
pressuposto a auséncia do Estado (neste sentido, seriam direitos
apoliticos). Em um Estado de bem-estar, contudo, com uma Constitui¢cdo
Dirigente, em que pululam normas programaticas, de impacto
essencialmente politico, porque dirigidas exatamente aos 6rgdos politicos
(Executivo e Legislativo), ndo ha como se distinguir o politico do juridico
com o rigor pretendido. Tais estdo inexoravelmente vinculados.

Nesse diapasdo, e naquilo que aqui interessa, a critica a atuacao judicial
nessa seara (politica) sé faria sentido se se considerasse o sistema judicial
de atuacdo como desprovido de valores. Ao que parece, tratar-se-ia, aqui,
entdo, de uma critica com lastro ideoldgico nos vetustos ideais positivistas
(2 Teoria Pura de Hans Kelsen).

Afinal, é especialmente nesta corrente doutrinaria que os valores s&o
considerados como corpos estranhos ao sistema juridico. Tal critica,
contudo, h4 de ser rechagada. Torna-se impossivel falar em um sistema
juridico hermeticamente fechado. Com Luhmann, ndo ha como se negar a
existéncia de uma abertura cognitiva do sistema juridico ao sistema politico,
cabendo ao Direito Constitucional o papel de fecho da abdébada, o
acoplamento estrutural entre os sistemas juridico e politico. (TAVARES,
2007, p. 345-346).

Em excelente artigo publicado em homenagem ao Professor Goffredo

da Silva Telles Junior, Eduardo Carlos Bianca Bittar arremata:

A mensagem destas licbes vem de Aristételes a Aquino, de Rousseau a
Kant, de Arendt a Habermas, como que a insistir que a liberdade € algo que
ndo decorre da prépria natureza, mas que se constréi na convivéncia
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societal, que a politicidade €& o laboratério da articulagdo da
intersubjetividade, que o respeito € a fonte inesgotavel da harmonia no
convivio humano, que a linguagem é o instrumento de acesso de
possibilitacdo do encontro entre ego e alter. A ética, neste sentido, ndo é
uma decorréncia transcendental para os homens, mas algo que decorre das
proprias necessidades do convivio. E por isso que onde ha sociedade,
havera regra, e onde ha regra, havera Direito, para reproduzir a velha
maxima latina (ubi societas, ibi ius). Isto significa que a humanidade
expressa valores, e que esses valores se compartiiham, formando
regramentos que se tornam maximas do convivio, algo sem o que se torna
impossivel a previsibilidade comunicativa do comportamento alheio. Nesta
medida é que o Direito cumpre uma meta importante na distribuicdo das
fungBes sociais, realizando, ainda que por sua condicdo de subsistema
social especifico de comunicacédo (Niklas Luhmann), com seu cédigo binario
bem definido (licito/ilicito), e sua ligacao estreita com o uso legitimo da forca
autorizada, servir como um instrumento de facilitacdo das trocas humanas
com o minimo de desgaste intersubjetivo e intrasubjetivo. O Direito, bem
utilizado, prudentemente produzido e adotado, cumpre a funcdo social de
servir como “disciplina da convivéncia humana”, nas palavras de Goffredo
da Silva Telles Junior, colocando-se, portanto, a servico da propria
inclinagdo natural que é comum a todos os homens: o convivio social.
(BITTAR, 2010)

Assim, o sistema politico e o sistema juridico sdo capitaneados por
diferentes principios e diretrizes, ndo devendo ser confundidos. Apesar de, em sua
criacdo, o Direito ser produto da Politica, de um processo legislativo ou constituinte,

ele proprio limita e legitima o seu criador.

E embora a vinculacdo seja originaria, no plano de sua aplicacdo o
Direito deve e pode ser separado da Politica, como bem afirma Antdnio Umberto de
Souza Junior (2004, p. 66): “questdes meramente politicas submetidas ao Judiciario

acabam se tornando questdes politicas judicializadas”.

6.2 A Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann

Nessa separacao entre tais sistemas, cumpre destacar o pensamento
do socidlogo alemdo Niklas Luhmann, que, adaptado, contribui ao estudo do

Ativismo Judicial.

Niklas Luhmann, socidlogo aleméo que viveu neste século XX, formou-
se em Direito em Freiburg, Alemanha, no ano de 1949, e somente quando de sua

especializacdo nos Estados Unidos em meados da década de 60, teve contato com
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a Teoria Sistémica de Talcott Parsons (NEVES, 2004, p. 126) que adaptaria, a suo

modo, mais tarde.

Sabe-se que Luhmann, ao desenvolver sua Teoria dos Sistemas,
procura criar uma teoria geral e abrangente, que, dentre outras finalidades, procura
explicar a complexidade da sociedade moderna as pessoas ou aos sistemas

psiquicos:

A intencdo de Luhmann ndo era elaborar uma teoria especifica a
determinado ambito social. A sua teoria pretende ser universal, capaz de
abarcar tudo o que existe, revelando-se uma teoria geral da sociedade.
Para dar conta disso, a teoria mostra-se complexa e abstrata e contém uma
vasta terminologia. Existe um encadeamento de idéias que constroem uma
estrutura aplicivel a sociedade inteira. Os textos de Luhmann sobre direito
e religido, por exemplo, séo ramificagbes que provém da base comum de
sua teoria. Essa generalidade contraria o tradicional pensamento
académico, que ndo acredita que uma Unica teoria possa, de modo eficaz,
analisar diferentes esferas sociais. (KUNZLER, 2004, p. 123-124)

A priori, Luhmann (1971) entende a sociedade com base na
comunicacdo®®, focada em diferentes critérios de diferenciacéo social. Assim, num
primeiro momento, ele desenvolve uma teoria de sistemas funcional-estrutural, tendo
por base a diferenciacdo entre sistema (comunica¢do) e ambiente; e num segundo
momento ele substitui a teoria dos sistemas abertos pela dos sistemas
autopoiéticos™.

Assim, o0s subsistemas sociais (tais como o sistema juridico, politico ou
econdmico) apresentam determinadas caracteristicas que determinam sua forma de
interrelacdo. Segundo o autor, 0s sistemas sociais sdo autoreferentes, autopoiéticos
e operacionalmente fechados:

Os sistemas sociais apresentam-se como sujeitos epistémicos autbnomos,
pois possuem a capacidade de se autoproduzir, de se auto-observar, e de
se autodescrever, tornam-se autopoiéticos (producéo de forma continua a si
proprios). (ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 2)

18 Comunicagao como a sintese de trés sele¢des: compreensao, informagéo e mensagem.

19 Autopoiese ou autopoiesis (do grego auto “préprio”, poiesis “criagdo”) € um termo de origem
biologica criado na década de 70 no Chile. Mesmo criado com a finalidade de designar a capacidade
dos seres vivos de produzirem a si préprios, o termo foi utilizado por Neurobiologia, na Filosofia, e por
Luhmann (1971) na Sociologia.
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Assim, o Direito, inserindo-se nesta visdo, ao longo de uma evolucao
sociocultural, se separa da Moral por um processo de “diferenciacdo funcional’, a
qual gerou o Direito como sistema autopoiético, ou seja, cujo fundamento de
validade se da no préprio sistema. Assim, no sistema juridico luhmanniano, €&

imprescindivel a codificagéo para tal separacédo entre Moral e Direito:

Além disso, o préprio sistema juridico é distinto do ambiente intrasocietario
(e, naturalmente também extrasocietario) do direito. Ele ndo se identifica
nem com a politica, nem com a economia, nem com a religido, nem com a
educagdo, ele ndo produz nenhuma obra de arte, ndo cura qualquer
doenca, ndo noticia nenhuma novidade, embora ndo possa existir sem que
tudo isso aconteca. Ele é e permanece, em grande medida, dependente de
seu ambiente como um sistema autopoiético, e a "artificialidade" da
diferenciacdo funcional do sistema social reforca tal dependéncia.”
(LUHMANN, 1994, p. 56. Traducéao Livre.)

Tomando como pressuposto a andlise entre os sistemas politico e
juridico, diferenciam-se estes quanto a funcdo no caso da comunicacéo politica ser
voltada a tomada de decisdes que vinculam a coletividade. No sistema juridico, a

funcdo da comunicacdo é garantir expectativas de direitos.

Quanto a diferenciacdo pelos cdOdigos, percebe-se que o sistema
juridico é orientado pela unidade entre conformidade ou desconformidade com o
Direito, e diversamente, no subsistema social da Politica, o poder consolida-se como

esse codigo binario.

Assim, vemos que a teoria de Luhmann explica a prejudicialidade do
Ativismo Judicial quando da diferenciacéo entre os codigos e func¢des do Direito e da
Politica.

Enquanto na Politica o poder orienta sua preocupacdo genérica e
abstrata, no sistema juridico tal estipulagdo tem carater individual e concreto,

pautado em uma analise legalista.

2 par ailleurs, le systeme juridique se distingue lui-méme de I'environnement intrasociétaire (et
naturellement aussi extrasociétaire) du droit. Il ne s’identifie ni a la politique, ni a 'economie, ni a la
religion, ni a I'éducation, il ne produit aucune ouvre d’art, ne guérit aucune maladie, ne diffuse aucune
nouvelle, bien qu’il ne puisse exister sans que tout cela ait lieu. Il est et reste donc, dans une grande
mesure, dépendant de son environnement comme tout systéme autopoiétique, et “I'artificialité”de la
différenciation fonctionnelle du systéme social accroit enconre cette dépendance.
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No tocante aos pontos de contato entre tais subsistemas, Luhmann
credita tal situacdo a constancia de um Estado de Direito. Em tais situagfes, o
Direito é instrumento de legitimacéo da Politica, ou em outras palavras, a Politica o
usa “a fim de justificar seu poder’” (LUHMANN, 1995 apud ARNAUD; LOPES JR,
2004, p. 90):

Finalmente devemos aceitar que a politica somente participa no direito de
maneira parasitaria, e isso nos leva a questao de saber se e em que medida
o0 sistema juridico é capaz de regenerar o direito de forma autopoiética, e
qguando as influéncias juridicas ganham relevo. (LUHMANN, 1995 apud
ARNAUD; LOPES JR, 2004, p. 93)

Vemos, portanto, que o sistema juridico, na visdo de Luhmann, é
autbnomo, apesar de toda a interferéncia externa de outros sistemas. Mas, mesmo
operacionalmente fechado, cognitivamente ele € aberto, por meio de um processo

que Luhmann denomina “acoplamento estrutural’.

Acoplamentos estruturais configuram a ponte entre um sistema e outro.
Em outras palavras, a influéncia reciproca de modo bastante abrangente e
permanente entre subsistemas gera uma irritacdo. Nesse contexto, segundo

Luhmann (1971), o acoplamento estrutural entre Politica e Direito é a Constituigéo.

Inegavel que a Politica insira-se nos quadros juridicos da atuacao
jurisdicional, e dada sua presenca constitucional, sua apreciacdo é constante pelo
Poder Judiciario. Nesse sentido, afirma o doutrinador Luis Roberto Barroso que
(2009, p. 11) “a maior parte dos Estados democraticos do mundo reserva uma

parcela de poder politico para ser exercido pelo Judiciario, isto €, por agentes
publicos que nao sao eleitos.” (BARROSO, 2010)

Ao diferenciarmos tais sistemas, procurou-se limitar a atuacao judicial
estritamente politica, relacionada a questdes de politicas publicas e governo
(incluida a disputa politica) que, com carater genérico e abstrato, usualmente
tratadas em acdes de controle de constitucionalidade, configuram o condenavel

Ativismo exposto neste trabalho.
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7 CONCLUSAO

Nos tempos em que o Supremo Tribunal Federal se pautava pelo
normativismo juridico, conta-se que um dos ministros, do alto de sua sabedoria
juridica, costumava dizer que “n6s ndo estamos aqui na Suprema Corte para julgar

as leis, mas sim para julgar secundum legem.”

Dizer-se-ia que agora 0s tempos sao outros, pois 0 que vemos €, nao
apenas a Suprema Corte, mas o Poder Judicidrio como um todo, despassar com
relativa frequéncia os limites da normatividade posta.

Isto € um bem ou um mal?

A nosso aviso, o Direito ndo pode sobrepor-se (ou mesmo substituir)
aos ditames da Politica, sob pena de se abastardar a guisa de respaldo popular. As
atuais invasdes do Poder Judiciario na area reservada aos Poderes Executivo e
Legislativo sdo episddicas e resultantes da crise que afeta nosso sistema politico

como um todo.

O Neoconstitucionalismo e sua fragilidade teorética (RAMOS, 2010, p.
279), embora legitime a interferéncia do Poder Judiciario na definicdo de questbes
juridico-constitucionais, ndo sustenta sua atuacdo como vem sendo desenvolvida
nos ultimos tempos. A intensa interveniéncia judicial em questdes de cunho
estritamente politico deveriam ser estabelecidas e solvidas por representantes do

poVvo.

7

Por todo o exposto, se a reforma do Poder Judiciario € necessaria
pelos maus tratos dispensados ao direito a prestacdo jurisdicional, a reforma de

nosso sistema politico afigura-nos como inadiavel.
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