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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade abordar a manifestacdo do ativismo
judicial, expondo no ambito do Estado de Direito brasileiro contemporaneo, suas
consequéncias e limitagcdes. Nesse sentido, versaremos sobre a evolu¢do do Estado de
Direito e destacaremos as principais caracteristicas das Constituicdes brasileiras no que
tange a separacdo de poderes. Nesse cenario, trataremos sobre a formacéo da atual
Constituicdo Federal, com suas normas regras € normas principios, e a consequéncia
da constitucionalizacdo dos principios, que nos remete ao surgimento do ativismo
judicial. Por fim, visando limites na criagdo do direito por decisfes judiciais, falaremos

sobre a expanséo do Poder Judiciario e sua ingeréncia nas questdes politico-sociais.

Palavras-Chave: Direito Constitucional. Ativismo judicial. Teoria dos principios.

Separacao dos Poderes. Poder Judiciario.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por finalidade averiguar o papel do Poder
Judiciario na concretizacao de direitos sociais, buscando os embasamentos sobre o
ativismo judicial, seus desmembramentos e consequéncias geradas no ambito
juridico e na prépria organizacao do Estado.

A Constituicao brasileira, por ser de cunho programatico, € extensa em que
pese direitos e garantias, atribuindo muitas responsabilidades ao Estado, o que
acarreta dificuldade na prestacdo desses direitos ao cidaddao. Como a maioria das
politicas publicas carece de efetividade na elaboracdo e prestacdo dos servicos
devido a inércia do Poder Executivo e Legislativo, torna-se necessaria essa
interferéncia do Poder Judiciario no exercicio dos direitos fundamentais.

Essa atuacéo do juiz como agente social, tem por consequéncia um elevado
impacto orcamentario, além de falhas na execucdo dessa politica, visto que nédo
ocorre a concessao de tutela a todos que deduzem essa pretensdo em Juizo, por
motivos diversos.

Acrescente-se ainda que o alto custo financeiro das decisdes do Judiciario
para assegurar aos cidadaos tais direitos sociais, afeta diretamente a gestao publica,
pois trata-se de uma infinidade de direitos garantidos pela Constituicdo e, em contra
partida, a escassez de recurso orcamentario por parte do Estado, ja que ndo existe
prévio orcamento para esses gastos tidos como imprevistos, interferindo no préprio
planejamento de seus programas.

Nesse sentido, a funcédo social exercida pelo juiz, ao garantir direitos ao
cidaddo, vai além de sua area de atuacao, interferindo na politica sem ao menos
possuir representatividade politica para tanto, ou seja, aquilo que se denomina
legitimidade democrética, ofendendo assim principios democraticos.

Ademais, tal intervencdo do Judiciario encontra embasamento no Estado de
Direito, no qual o ordenamento constitucional consagra principios que possibilitam a
expansdo da atuacdo do Judiciario, ou seja, concede legitimidade constitucional ao
Judiciario, e acaba transbordando para o ambito politico de competéncia do
Legislativo e do Executivo.

Por isso, o ativismo judicial vem sendo questionado quanto aos limites
jurisdicionais estabelecidos pela Constituicdo, em destaque acerca do principio da

separacao dos poderes.



A vista das consequéncias do ativismo judicial, questiona-se: como o
Judiciario se habilita a exercer o ativismo judicial? Como se fundamenta tal
exercicio? A definicdo/imposicao de politicas publicas € funcdo do Poder Judiciario?

Quando o juiz € compelido a tomar decisbes partindo de suas expectativas
pessoais, tem-se uma justica casuistica que, apesar de bem intencionada, acaba por
desmerecer a principal funcdo do direito que é organizar expectativas humanas em
uma sociedade complexa na qual inexiste um valor moral preponderante. O direito
deveria oferecer a seguranca juridica, estabelecendo o minimo de estabilidade e
previsibilidade, cumprindo e ofertando justica da melhor maneira a organizagdo da
sociedade.

Deve-se ressaltar que a sociedade e o Estado estdo em constante mudanca,
mormente quando ndo ha uma linha Unica de pensamentos tratando de valores e
condutas. Por isso, considera-se necessaria a divisdo funcional, que também
colabora com a seguranca juridica. O magistrado, ao exercer funcdo social, muitas
vezes acaba causando, mesmo que involuntariamente, uma desestruturacdo ainda
maior da seguranca juridica, pois a definicdo de justica € um conceito moralmente
aberto.

O objetivo dessa monografia € apresentar os problemas do ativismo judicial,
tendo em vista o principio da separacao de poderes quanto a harmonia e equilibrio,
suas implica¢cBes para com o Estado de Direito e a sociedade democratica.

Nessa seara, faz-se necessario compreender e diferenciar o conceito entre
judicializacéo, decisionismo e ativismo judicial. Verificar os fundamentos para
efetivar, promover ou até mesmo restringir um direito fundamental.

Portanto, buscar-se-a compreender os parametros e limites que o juiz devera
utilizar para exercer sua funcdo deciséria, discorrendo sobre 0s principios que
norteiam tal funcéo exercida pelo Poder Judiciario, para evitar uma decisao passivel
de desestruturacdo da seguranca juridica.

Dito isso, serdo feitas pesquisas acerca de posicbes doutrindrias e
jurisprudenciais das questdes controvertidas a respeito do ativismo judicial e seus
fundamentos, além de destacar conceitos relevantes a presente monografia.

Também serédo buscadas posi¢cdes em casos concretos, com a finalidade de
tracar um parametro geral da importancia de estabelecer limites racionais as
decisfes judiciais. Buscaremos em livros, artigos, na propria lei, conceitos e

principios norteadores do tema e que sirva de engrandecimento para este trabalho.



Diante do caso, o primeiro capitulo discorrera sobre a formacédo do Estado de
Direito que vivenciamos hoje, apontando sua evolucdo, sobre a construgcéo teorica
da separacdo dos poderes e sua importancia, e, para melhor entender o cenario
brasileiro, versaremos a respeito das Constituicdes brasileiras.

Continuando, no segundo capitulo abordaremos sobre os principios que
norteiam e que regem o ordenamento juridico, diferenciando-o das regras e
estabelecendo sua importancia e a consequéncia da constitucionalizacdo deles.
Abriremos um segundo topico para tratar do ativismo judicial, sempre com
posicionamento de diversos constitucionalistas brasileiros.

Em seguida, no terceiro capitulo, serd abordado uma andlise do ativismo
judicial. Para isso, abordaremos alguns casos de decisGes ativistas para efeito
exemplificativo. No mais, sera analisado o papel do Poder Judiciario no Brasil,
principalmente do Supremo Tribunal Federal, visando, ao fim, compreender a raz&o

do ativismo judicial ser tdo fomentado nos dias atuais.



1 TEORIA DO ESTADO DE DIREITOE A SEPARA(;AO DE PODERES
1.1.1 Do Estado Liberal de Direito

A definicdo de Estado de Direito esta ligada ao modo no qual os cidadaos
depositam confiangca nos governantes, esperando a execucao e a protecdo de suas
garantias constitucionais, principalmente no que tange a direitos e liberdades
fundamentais do cidadéo®.

Sua origem ideoldgica vem dos confrontos entre a liberdade e o absolutismo,
justificando assim sua associacdo politica as crencas liberais de uma sociedade
burguesa?.

Assim, originariamente, o Estado de Direito era um conceito liberal,
caracterizado por sua submisséo ao império da lei, isto é, considerava-se a lei como
sendo ato proveniente do Poder Legislativo, que, por sua vez, era composto por
representantes dos cidadaos; pela divisdo de poderes, ou seja, uma triparticao
independente e harmoénica dos poderes; e enunciado e garantias dos direitos
individuais®. Dito isso, 0 modelo de Estado Liberal preocupou-se, exclusivamente, na
protecdo do individuo da interferéncia do Estado®.

Diante deste cenario, preconiza Roberto Barroso®:

A luta pela liberdade, a ampliacdo da participacdo politica, a
consagracao econdmica da livre iniciativa, o surgimento da opinidao
publica, dentre outros fatores, fizeram do modelo liberal o cenario
adequado para o0 renascimento do espaco publico, sem
comprometimento do espaco privado.

Importante salientar que, assim como ha diversas concepc¢des acerca do
conceito de Estado e de Direito, existem concepcdes deformadoras do significado de
Estado de Direito. Por isso, ha de se adotar o conceito formal de Estado de Direito

1 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.
p.326.

2 |bidem, p. 327.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. S&do Paulo:
Malheiros Editores. 2013, p. 114.

4 ANTONIO, Nilva M. Leonardi. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas como controle
de constitucionalidade e seus limites, In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 183-212. p. 126.

5> BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 65.



como um Estado de Justica, sendo este um conceito absoluto e abstrato,
fundamentado em um Estado Etico®. Segundo Gongalves Ferreira Filho’, o Estado
de Direito na sua forma classica é “[...] a existéncia de um Direito ndo criado pelos
homens, superior ao Direito positivo que o Poder edita.”.

Deve-se ressaltar que o Estado de Justica a que foi referido, isto é, o Estado
cldssico de Direito, ndo se trata de um Estado que estd submetido ao Poder
Judiciario, que, nesse caso, seria um exemplo de concepc¢ao deformadora, conforme
salienta Afonso da Silva®, “Estado submetido ao juiz é Estado cujos atos legislativos,
executivos, administrativos e também judiciais ficam sujeitos ao controle jurisdicional
no que tange a legitimidade constitucional e legal.”. No Estado de Justi¢a, sdo os
Poderes e as leis que devem se submeter ao Direito superior, ndo podendo lei
alguma ser contraria ao direito natural®.

No mais, na concepcéo juridica de Kelsen?, Estado e Direito possuem o
mesmo significado, de forma que todo o Estado ha de ser um Estado de Direito. De
acordo com sua visao, o Direito € norma positivada, pura, o que acaba por confundir
com mero enunciado formal de lei, descompromissado com a realidade social do
Estado, sendo um mero Estado Legal, outra reducdo a concepc¢do do Estado de
Direito.

A partir da andlise feita, podemos elencar alguns principios norteadores do
Estado de Direito, entre eles, 0os essenciais, como o principio da legalidade, que ira
determinar o que é proibido ou ilicito; o principio da igualdade, tratando os desiguais
desigualmente na medida de sua desigualdade; e o principio da justicialidade,
garantidor dos demais principios!, ou seja, visa a proibicdo da discriminacdo em
suas diversas formas, sejam de cunho econdmico, social, sexual, entre outros!?.

O principio da legalidade trata do direito do homem de ser livre para fazer tudo
0 que a lei ndo Ihe proibir. Dessa forma, temos a liberdade como regra geral e a
restricdo como excec¢ao, e como consequéncia de tal liberdade, limita-se o poder de

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 115.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 6.

8 SILVA, op. cit. p. 116.

° FERREIRA, op. cit. p. 9.

10 SILVA, op. cit. p. 116.

1 FERREIRA, op. cit. p. 23.

12 CUNHA, Alexandre Sanches. Teoria geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 155.
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atuacéo do Estado, que deve ser fundamentado por lei anterior®3,

O segundo principio, o da igualdade, reconhece ao cidadao o direito a ter a lei
de forma igual para todos, sem que haja distincdo entre cidadaos iguais. Tal
principio visa restringir o Poder Legislativo do livre arbitrio, devendo sempre buscar
por justical®.

Ja o principio da justicialidade implica a separacdo absoluta de quem diz o
Direito, quem edita o Direito, e quem 0 executa, pois, caso contrario, ndo haveria
limitacdo do Direito, ocorrendo assim, o livre arbitrio sobre a vida e liberdade dos

cidaddos?®.

1.1.2Do Estado Social de Direito

O Estado Liberal, marcado pelo individualismo e abstencionismo, provocou
diversas injusticas sociais, provocando uma transformacdo para um Estado de
Direito que deixe de ser neutro e passe a adotar uma concepc¢ao material do Direito,
buscando a justica social. Por isso, adota-se o Estado Social de Direito, buscando a
nao abstencdo do Estado, objetivando direitos sociais capazes de se alcancar uma
justica social. Nesse sentido, busca-se por uma realidade de bem-estar geral,
garantindo o desenvolvimento da pessoa humana. A garantia desses direitos sociais
pode estar expressa ou ndo no texto constitucional'®.

Para Roberto Barroso!’, o Estado Social, ao contrario do Estado Liberal, € um
modelo intervencionista no qual o Estado torna-se um instrumento de combate da
sociedade contra injustica social, abuso de poder e para a prestacdo de servicos
sociais, comprometendo, assim, com o desequilibrio entre o espaco publico e o
espaco privado, estabelecidos no Estado Liberal, uma vez que se ampliou a
atividade publica.

Em tal aspecto, Bonavides?!® ressalta que o Estado Social busca um pacto

13 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 24.

14 1bidem, p. 21.

15 Ibidem, p. 36.

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 117.

17 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 66.

18 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.
p. 381.
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politico, social e econdmico que resguarde a ordem juridico-constitucional de
maneira que garanta a protecdo da liberdade e da igualdade, principios estes
essenciais a uma ordem econdmica e social mais justa e humanitaria.

Abrange-se assim, num anico sistema, o capitalismo como forma de producéo
em conjunto com o bem-estar social, ou seja, o chamado neocapitalismo (Welfare
State). Tal sistema liga o social ao Estado, de maneira a delimitar acbes socialistas,
e realizar direitos fundamentais de carater social, buscando manter o carater
democratizante, afastando-se do sentido liberal burgués individualista, e aderindo
uma visdo mais progressista e aberta que o Estado Liberal de Direito'®.

Porém, deve-se atentar que, assim como a concepcao de Estado de Direito
pode sofrer deformacdes, o Estado Social de Direito sofre da mesma reducéo, pois a
palavra social também esta sujeita a variacbes e, tanto aconteceu que temos
modelos?® de Estado Social de Direito com regimes politicos contraditrios??.

No mais, no Estado Social de Direito, o principio da legalidade é afastado, pois
se desvincula do conceito de justica e diz respeito a mero instrumento do legislador
para orientar tanto a organizacdo do Estado quanto impor o comportamento
individual, sem que se observe o contetdo??.

No que tange ao principio da igualdade, este também se encontra afastado,
uma vez que ha aumento da distincdo de tratamento principalmente no que se refere
as peculiaridades politica e econdmica, gerando assim beneficios e privilégios para
determinados grupos?3.

Por dltimo, a justicialidade estd presente apenas formalmente, visto que o
Direito criado sera valido independentemente do conceito de justica, cabendo a

autoridade do legislador para que seja consagrado?®*.

1.1.3Do Estado Democratico de Direito

Conforme fora analisado, conclui-se que o Estado Liberal de Direito e o Estado

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 117.

20 Bem observa José Afonso da Silva “que o Estado social se compadece com regimes
politicos antagdnicos, como sejam a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo.”.

21 SILVA, op. cit. p. 118.

22 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicéo. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 59.

Z |bidem, p. 61.

24 |bidem, p. 63.
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Social de Direito nem sempre representam um Estado Democrético. O Estado
Democratico encontra fundamentos na soberania popular, ou seja, na participacao
do povo na coisa publica, garantindo o principio democratico como direito
fundamental do homem?°,

Para Afonso da Silva?®, o Estado Liberal, na verdade, contrapde-se ao Estado
Democratico, uma vez que a idéia essencial do liberalismo ndo € a presenca do
elemento popular na formacéo da vontade estatal, tampouco a idéia igualitaria de
que todos possuem direito iguais a essa participacdo ou que a liberdade é
formalmente esse direito.

O Estado de Direito criado pelo liberalismo, encontra respaldo no Direito
natural, imutavel e universal, e por isso, regra geral, a lei se faz igual para todos.
Dada essa generalidade das leis, ndo ha base material para realizacdo de um
Estado de Direito na vida concreta. Por isso, houve a constru¢do e um Estado Social
de Direito em busca uma justica social na qual ndo foi assegurada, e por fim o
Estado Democratico de Direito?’.

A partir disso, o Estado Democratico de Direito cuida de um novo conceito e,
segundo Afonso da Silva?8, visa promover justica social acima do capitalismo. Bem
assim, surge como um meio convergente entre a democracia e o socialismo, pois
institucionaliza o poder popular na organizacédo do Estado.

O Direito, assim, tera que se voltar ao interesse coletivo, fundamentado na
soberania popular, na pluralidade de expressdo e na organizacdo politica
democrética, respeitando e garantindo os direitos e liberdades fundamentais, em
prol de uma democracia econdmica, social e cultural. A sociedade de um Estado
Democratico de Direito ha de ser solidaria, livre e justa; o poder devera emanar do
povo, direta ou indiretamente, e devera ser em proveito do povo; havera a
participacdo do povo na formagdo e nos atos do governo; havera pluralidade de
idéias, culturas e etnias, e dialogo e convivéncia entre as diferencas. No mais,
possui fundamento essencial no principio da legalidade, pois est4 subordinado a

Constituicdo, sendo relevante ndo somente o ato juridico abstrato, geral, mas

25 GILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 119.

26 |bidem, p. 119.

27 |bidem, p. 119.

28 |bidem, p. 121.
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também sua regulamentagéo?®.

Cumpre ressaltar que é de extrema importancia a lei no Estado Democrético de
Direito, ndo o reduzindo a um mero conceito de lei como assim o fizera no Estado de
Direito Classico, ou seja, conforme preconiza Afonso da Silva®®, “Significa dizer: a lei
nao deve ficar numa esfera puramente normativa, ndo pode ser apenas lei de
arbitragem, pois precisa influir na realidade social.”.

Dessa forma, de acordo com Gustavo Gonet Branco3!, a Constituicdo deve
conter o poder, em favor das liberdades, assegurando os direitos fundamentais do

individuo inserido na sociedade.

1.2 Separacgao dos Poderes

1.2.1 Do Poder Politico

Para melhor compreensdo da separacdo dos poderes, deve-se entender o
poder politico que pode ser definido de acordo com Afonso da Silva? como sendo
“[...] uma energia capaz de coordenar e impor decisdes visando a realizagdo de
determinados fins.”.

Nesse sentido, o Estado € composto por uma sociedade de diversos grupos
sociais e individuos, sendo assim necessério o poder politico/estatal para organizar
as relacGes existentes na sociedade entre si, mantendo a ordem e o bem de todos®:.

Desta forma, pode-se caracterizar tal poder como a soberania do Estado,
podendo ser entendido como uma independéncia em relacdo aos poderes externos
a sociedade estatal e como supremacia em relacdo aos demais poderes da mesma
sociedade estatal 3. Complementa Afonso da Silva3® que o poder politico é
reconhecido pela sua unidade, indivisibilidade e indelegabilidade.

1.2.2 Do Governo e das fung¢des do poder

29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 121.

%0 |bidem, p. 123.

31 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 39.

32 SILVA, op. cit. p. 109.

33 |bidem, p. 109.

34 |bidem, p. 109.

3 |bidem, p. 109.
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O Estado é uma estrutura social que se manifesta através de seus agentes que
exercem atividade aos 6rgédos do Estado. Os 6rgdos podem ser supremos, ou seja,
Orgaos governamentais, que estdo no encargo do exercicio do poder politico, ou
podem ser 6rgdos dependentes, que estdo encarregados da Administracdo Publica.
Os primeiros sao regidos pelo Direito Constitucional enquanto os segundos sao
objeto de Direito Administrativose.

O governo é o conjunto dos 6rgaos supremos encarregados das funcdes do
poder politico, que se desmembra nas fungdes legislativa, executiva e jurisdicional.
A funcao legislativa compreende-se na edi¢do de regras da ordem juridica, isto é, as
leis. Ja a funcdo executiva consiste em resolver os problemas concretos e
individualizados, na forma da lei, podendo exercer a funcdo de governo, quando se
tratar de atribuicées politicas e de decisdo, e exercer a funcdo administrativa, ao
intervir, fomentar e oferecer servigo publico. Por fim, a funcao jurisdicional aplica as

leis aos casos concretos para que se solucione eventual conflito de interesse®’.

1.2.3 Da Separacdo dos Poderes

A separacdo de poderes como teoria ou principio, para Sanchés Cunha®, vem
sendo importante fundamento para a teoria de governo. De acordo com o autor, “A
avaliacdo da menor ou maior separagao e autonomia entre os poderes, sua efetiva
delimitacdo e estruturacdo nos permitirdo descobrir a forma (também o avanco ou
retrocesso) de determinado governo.”®,

A formacéo da idéia da triparticdo dos poderes*®4! se da diante da preocupacao
sobre a possibilidade de abuso de poder ou da concentragdo do poder em apenas
uma mao. Nesse contexto, a necessidade da divisdo das funcbes visava o
enfraquecimento do poder monarca®?.

Nesse sentido, a preocupacdo de Montesquieu se dava na consequéncia do

36 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 109.

37 |bidem, p. 110.

38 CUNHA, Alexandre Sanches. Teoria geral do Estado. S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 123.

% |bidem, p. 123.

40 SILVA, op. cit. p. 111.

41 O principio da separacéo e poderes ja se encontra sugerido em Aristételes, John Locke e
Rousseau, que também conceberam uma doutrina da separacao de poderes, que, afinal,
em termos diversos, veio a ser definida e divulgada por Montesquieu.

42 SILVA, op. cit. p. 123.
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poder se concentrar na mao de um so titular, pois para o filosofo, o poder, ainda que
seja bom, quando concentrado em um Unico titular, leva esse a praticar o abuso de
poder. Assim, em nome da seguranca da liberdade humana, o poder deveria ser
controlado pelo préprio poder, ou seja, s6 o poder pode deter o poder+3,

A presente teoria encontrou base no pensamento liberal, tendo sido
primeiramente positivada na Constituicdo Americana em 1787, influenciando
diversas constituicdes, e, constituindo-se em um dogma para a Revolucao Francesa,
de forma que se estabeleceu na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo
de 17894 a obrigatoriedade da separagdo dos poderes nas constituicdes em prol da
garantia dos Direitos do Homem#*®,

A partir disso, apesar de termos Locke como o ponto de inicio da triparticdo dos
poderes, o grande difusor da ideia foi Montesquieu®t4’, que dividiu as funcdes
estatais *® em trés o6rgdos distintos, quais sejam: o Poder Executivo, o Poder
Legislativo e o Poder Judiciario; autbnomos e independentes entre si, na qual cada
um possuiria suas fungdes tipicas e atipicas, buscando afastar o arbitrio de qualquer
dos Poderes®.

Para Montesquieu, assim como para Locke, a separacdo dos poderes possui
como finalidade a garantia da liberdade do homem, sendo a liberdade o direito de

43 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.

p. 290.

4 Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo. FRANCA, Declaracdo dos
direitos do homem e do cidaddo, de 26 de agosto de 1789. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-
1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 17 jul.
2015.

45 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 111.

46 Em Platdo tem-se uma primeira alusdo a divisdo de fungdes na sua Pdlis perfeita, quando
menciona os afazeres dos que devem proteger a cidade, dos que devem governa-la e
daqueles que devem produzir e comerciar os bens. Com Aristételes, vé-se mais
nitidamente uma concepcao da triparticdo das funcbes de uma sociedade politica, que
pelo nome de “dos corpos deliberativos”, “dos magistrados” e “dos juizes”. Nada obstante,
a doutrina atribui a paternidade intelectual e tedrica do surgimento do principio da
separacgao dos poderes na modernidade constitucional a Locke e a Montesquieu.”

47 ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas constituicbes
brasileiras. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 33.

48 FungGes estabelecidas por Aristételes: elaborar leis, aplica-las e julga-las.

4 SILVA, op. cit. p. 111.
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fazer o que a lei permite®°.

Ante tal pensamento, Sanchés Cunha®! destaca o pensamento de Montesquieu
quanto ao juiz, como sendo um homem habilitado para a funcdo de apenas
identificar e falar a lei. Acrescentou ainda que para o filésofo, a separacdo dos
poderes era caracterizada por uma efetiva e incondicional independéncia entre os
poderes, porém, destaca o autor que, somada aos instrumentos de controle entre
eles, concretiza uma limitacao e néo independéncia.

No mais, com base na perspectiva de Montesquieu, Bonavides®? demonstra

que:

Se o0 poder legislativo estiver enlacado com o poder executivo nas
maos de um unico titular — o monarca ou 6rgao coletivo — ndo ha
liberdade, visto que aquele monarca ou 6rgéo coletivo podera fazer
leis tirAnicas para executa-las tiranicamente.

Tampouco havera liberdade se o poder judiciario vier associado ao
poder legislativo e ao poder executivo.

Na primeira hipotese — acrescenta Montesquieu — o poder judiciario
somado ao poder legislativo num mesmo titular faz do juiz legislador,
com poder arbitrario sobre a vida e a liberdade dos cidadaos.

Na segunda hipbétese — poder judiciario mais poder executivo —
temos o juiz com a forca de um opressor.

Cabe frisar a posicdo de Loewenstein, exposta por Sanchés Cunha®3, quanto a
separacdo dos poderes, que a vé como forma de manifestar a necessidade da
distribuicdo e do controle do poder politico, sendo mais bem classificada como
distribuicdo de funcdes do poder.

Posto isso, destaca Afonso da Silva® que, apesar de conexos entre si, ndo ha
em se confundir a distingcdo de funcdes do poder com a divisdo do poder. Enquanto
o primeiro estabelece as funcBes governamentais - Legislativo, Executivo e
Jurisdicional, o segundo institui tais funcdes a diferentes 6rgaos, evitando assim a
concentracéo de poderes.

Vale, contudo, apontar que na separacéo dos poderes, estes devem estar em

harmonia um com o outro, mostrando-se conexos entre si, colaborando-se entre si.

%0 ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas constituicbes
brasileiras. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 44.

51 CUNHA, Alexandre Sanches. Teoria geral do Estado. S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 124.

52 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.
p. 292.

53 CUNHA, op. cit. p. 125.

54 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 110.
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Assim, conforme evidenciado por Sanchés Cunha®®:

[...] com a separacdo dos poderes, notamos que as varias fungdes
do Estado estdo distribuidas a diversos 6rgaos de soberania, sem
gue isso implique o exercicio exclusivo de cada funcdo por cada um
destes 6rgaos.

Para Afonso da Silva®®, a divisdo dos poderes estad regulamentada na
especializagcédo funcional e na independéncia organica. A especializagdo funcional
expressa que cada orgao € qualificado no exercicio de uma funcéo, ou seja, cada
6rgdo é titular de competéncias privativas®’. Desta forma, conforme menciona
Goncalves Ferreira Filho®, o Legislativo é competente para declarar as leis; o
Executivo esta a servico das leis; o Judiciario é responsavel por dirimir os conflitos
gue estdo a alcance da lei e sua aplicacdo. J4 a independéncia organica estabelece
funcdes atipicas aos oOrgaos, além das funcdes tipicas ja estabelecidas a eles,
visando reforco a independéncia de cada 6rgéo, diante dos demais Poderes®®.

Hoje, com a extensdo das fun¢cbes do Estado, houve uma flexibilizacdo na
teoria da separacdo dos poderes de maneira que vem se referindo como
colaboracdo de poderes no parlamentarismo, e criaram-se elementos como a
independéncia organica e a harmonia entre poderes, no presidencialismo®.

Posto isso, € possivel observar os elementos do presidencialismo, sendo eles o

da independéncia e da harmonia entre os poderes. Segundo Afonso da Silva®:

A independéncia dos poderes significa: (a) que a investidura e a
permanéncia das pessoas num dos Orgdos do governo néo
dependem da confianga nem da vontade dos outros; (b) que, no
exercicio das atribuicdes que lhes sejam préprias, ndo precisam 0s
titulares consultar os outros nem necessitam de sua autorizagéo; (c)
gue, na organizacdo dos respectivos servicos, cada um € livre,
observadas apenas as disposi¢des constitucionais e legais;

% CUNHA, Alexandre Sanches. Teoria geral do Estado. S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 125.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 111.

57 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 175.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢éo. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 5.

% BARROSO, op. cit. p. 175.

0 SILVA, op. cit. p. 111.

61 lbidem, p. 112.
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Discorre também da harmonia entre os poderes como sendo®?:

[...] primeiramente pelas normas de cortesia no trato reciproco e no
respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém
direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo de funcdes
entre os 6rgdos do poder nem sua independéncia sdo absolutas. H4
interferéncias, que visam ao equilibrio necesséario a realizagdo do
bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o
desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos

governados.

Acerca da separacdo dos poderes, é essencial que um poder ndo se
sobressaia ao outro, sob o risco de colocar em xeque a democracia, ou seja, um

poder deve travar o outro poder, para manter uma democracia segura e estavel®.

1.2.4 Do Sistema de Freios e Contrapesos

Bem assim, aplica-se o0 mecanismo dos freios e contrapesos, de tal forma que
nao haja subordinagcéo entre os poderes, nem a usurpagdo de competéncias, mas
haja uma colaboracéo reciproca, evitando excessos®46,

Nesse sentido, estabelece Montesquieu®®:

Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela
disposicdo das coisas, o poder refreie o poder. Uma constituicdo
podera ser feita de tal forma que ninguém seja constrangido a
praticar coisas a que a lei ndo o obrigue, e a ndo praticar aquelas
gue a lei Ine permite.

Em tal sentido, Sanchés Cunha exemplifica tal sistema®’:

[...] tomemos o Poder Legislativo. Sua fungéo essencial é elaborar as
leis. Deste modo, o Poder Executivo tem a possibilidade de
sancionar ou de vetar essas leis. E, ainda, tem o Poder Judiciério a
capacidade de dizer se a lei estd em sintonia ou ndo com nossa
Constituicédo.

O sistema de freios e contrapesos, entdo, surgiu a partir da Constituicdo norte-

62 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 112.

63 CUNHA, Alexandre Sanches. Teoria geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 127.

64 José Afonso da Silva dispde que a excecdo ao principio se d4 quando ha delegacéo de
atribuicdes a outro poder. Tais excecdes e limites sdo encontrados expressamente na
Constituigao.

8 SILVA, op. cit. p. 112,

% ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas constituicdes
brasileiras. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 44.

67 CUNHA, op. cit. p. 127.
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americana e, contemporaneamente, as democracias modernas vém firmando a
necessidade de controlar o abuso de poder, devendo este ser distribuido de maneira
gue o poder seja equilibrado e ndo se concentre apenas na mao de um ou poucos,

garantindo assim, uma democracia segura e estavel®®,

1.2.5 Da Separacéo dos Poderes no Estado Democrético de Direito

A democracia tem como premissa a participacdo dos individuos, cidaddos®°’°,
no processo das decisdes estatais e, consequentemente, no processo de construcao
do Estado e da sociedade’.

A partir do cenario acima mencionado, Carlos Martins Alves Juanior destaca o
que Luiz Quadros Magalhdes considera como objetivo da Constituicdo, que € a
formacdo de estruturas democraticas, criando uma Constituicdo que sirva a
sociedade e ndo somente o Estado.

Assim, conclui Carlos Martins Alves Janior’2:

Dai que, no Estado Democrético de Direito, o referencial de poder é
a vontade popular e o principal limite desse poder estatal é a
Constituicdo. A ConstituicAo, numa democracia, passa a ser o
principal instrumento para a garantia das liberdades e da dignidade
humana e a separacdo dos poderes um poderoso aliado na
efetivagdo desses objetivos, seja com um executivo dindmico, ou um
legislativo sensivel as demandas sociais ou um judiciario defensor da
efetividade constitucional, por meio da jurisdicdo constitucional.

Nesse contexto, Benatti Galvdo’® expde:

[...] a Separacédo dos Poderes implica(va) a defesa do raciocinio de
evitar-se concentracdo e abuso do poder estatal, retrocedendo a um
contexto arbitrario e contrario a protecdo ou garantia da esfera
juridico-subjetiva do individuo diante do Estado. Priorizou-se a
necessidade de distribuir as fungBes estatais a entes ou Orgaos
diferentes, autbnomos e independentes entre si, havendo controle
minimo e reciproco, impedindo-se, no entanto, a descaracteriza¢ao

6 CUNHA, Alexandre Sanches. Teoria geral do Estado. S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 127.

8 “Cidadao é o que tem acesso aos mecanismos de participacdo das decisdes que lhe
digam respeito.”.

O ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas constituicdes
brasileiras. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 64.

1 lbidem, p. 65.

2 |bidem, p. 66.

3 GALVAO, Ciro di Benatti. Ativismo Judicial: o contexto de sua compreensdo para a
construgdo de decisdes judiciais racionais. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 5, n. especial, p. 89-98, semestral, 2015. p. 95.
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das competéncias e funcdes tipicas desempenhadas por cada um.
Trata-se da dimensdo garantistica ou negativa de tal principio
estruturante do Estado de Direito, amparado no pensamento liberal
de John Locke, aprimorado por Montesquieu, como tradicionalmente
se analisa a tematica.

A patrtir de tal percepc¢éo, as normas constitucionais de uma democracia devem
sempre observar os aspectos da justica e da dignidade da pessoa humana. Assim, a
separacao dos poderes volta-se a uma separacao interdependente e harmonica dos
poderes, nas quais 0s seus limites e restricbes constardo na Constituicéo,

garantindo a liberdade e, principalmente, a dignidade da pessoa humana’.

1.3 A Separacao de Poderes nas Constituicdes Republicanas Brasileiras

1.3.1 A Constituicéo de 1891

Com a proclamacéo da Republica no Brasil em 1889, houve o rompimento da
estrutura monarquica que concentrava os poderes na mao do Imperador. Ante tal
transicdo, para Sanchés Cunha’®, a forma republicana instaurada no Brasil, seja ela
advinda de uma revolucéo ou de um golpe, como foi o caso do Brasil, uma vez que
nao houve participacdo popular, acarretou uma descentralizagcdo dos poderes e na
rejeicdo dos institutos presentes na monarquia.

Nesta seara, Marechal Deodoro da Fonseca, ao assumir o Governo
Provisério, se voltou a influéncia norte-americana, abrindo as portas para a filosofia
positivista, propagando a separacdo entre o Estado e a Igreja, idealizando
oportunidade de trabalho e educacédo para o povo e visando o fim dos privilégios
garantidos aos nobres’®.

Ademais, para Afonso da Silva’’, o Brasil, na elaboracdo da Constituicdo em
1891, adotou a Republica Federativa como forma de governo, formando uma unido
perpétua e indissolivel dos Estados, ou seja, optou-se pelo sistema federativo;

adotou-se o presidencialismo, também na forma norte-americana, equilibrando os

" ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas constituicdes
brasileiras. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 66.

S CUNHA, Alexandre Sanches. Teoria geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 82.

® MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 99.

T SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 80.
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poderes nos freios e contrapesos; garantiu uma duragdo razoavel a Constituicdo e
proclamou as liberdades democraticas.

A partir do cenario acima mencionado, aderiu-se ao sistema tripartido de
Montesquieu, dividindo o poder do Estado entre os o6rgdos do Executivo, do
Legislativo e do Judiciario, Orgdos de soberania nacional, harménicos e
independentes entre si. Afonso da Silva também ressalta a firmacéo da autonomia
dos Estados para competéncias remanescentes, e a autonomia municipal’.

Outrossim, menciona Gustavo Gonet Branco’® dos poderes e da autonomia
que a Constituicdo de 1891 concedeu ao Judiciario, assegurando a este
independéncia do Executivo pelos atos dos magistrados, e atribuindo mais poderes
ao Supremo Tribunal Federal (STF), no que tange a protecdo da Constituicéo.

A presente Constituicdo, portanto, formulada pelo Governo Provisorio,
positivou dois valores essenciais ao sistema democratico que surgiu para derrubar a
monarqguia antes instaurada: a republica e o federalismo. Para Carlos Martins Alves
Junior®®, a Constituicdo de 1891 consagrou os principios supremos do sistema.

No que tange aos direitos fundamentais, a Constituicdo manteve as garantias
ja existentes do regime imperial e corroborou com o fim dos privilégios dos nobres,
reforcando a igualdade; seguia 0 modelo liberal de protecdo ao individuo e da
propriedade e deixou em aberto para que direitos e garantias advindos da forma de
governo e dos principios constitucionais também pudessem ser exercidos, e nao
somente aqueles gue se encontravam consagrados no Texto®!.

Entretanto, devido a forte influéncia norte-americana, o Texto constitucional
carecia de vinculo com a realidade brasileira, ndo obtendo eficicia social, uma vez
que nao fora possivel cumprir com as normas previstas®?.

Dessa forma, menciona Carlos Martins Alves Juniors3:

[...] um sistema juridico-politico ndo pode ser transplantado de uma
sociedade para outra sem as necessarias acomodacdes ou
aclimatacfes e que os frutos de certas sementes muitas vezes sdo

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 81.

" MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 99.

8 ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas constituicbes
brasileiras. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 134.

8 |bidem, p. 136.

82 SILVA, op. cit.. p. 81.

8 ALVES JUNIOR, op. cit.. p. 139.
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distintos quando langados em solos téo diferentes, como fora o caso
da experiéncia federativa e republicana dos Estados Unidos em
relacdo a nossa realidade nos fins do Século 19.

Com isso, Iniciou-se um conflito entre os poderes, principalmente no
Executivo, causando grandes movimentagdes sociais, 0 que acarretou uma guerra
civil que, ao final, instalou a oligarquia no poder, reduzindo o poder central e
ampliando os poderes regionais e locais, pois conforme destaca Afonso da Silva®,
“O governo federal ndo seria capaz de suster-se, se ndo se escorasse nos poderes
estaduais.”.

Surge entdo o Coronelismo, uma forma de manter os governadores no poder.

Segundo Afonso da Silva®®:

O coronelismo fora o poder real e efetivo, a despeito das normas
constitucionais tracarem esquemas formais da organizagdo nacional
com teoria de divisdo de poderes e tudo. A relacdo de forcas dos
coronéis elegia os governadores, os deputados e senadores. Os
governadores impunham o Presidente da Republica. Nesse jogo, 0s
deputados e senadores dependiam da lideranca dos governadores.
Tudo isso forma uma constituicdo material em desconsonéncia com
0 esquema normativo da Constituicdo entdo vigente e tdo bem
estruturada formalmente.

Assim, para garantir a estabilidade das oligarquias no poder, a interpretacao
do presidencialismo afasta a figura dos partidos e aproxima-se da chamada “politica
dos Governadores”, perdurando a presente situacdo durante a Primeira Republica e,

provocando também a causa de sua queda®®.

1.3.2 A Constituicdo de 1934

Visando melhorar a republica, o renomado jurista Rui Barbosa, em 1926,

propde uma emenda constitucional®’®8, que a época néo era de vontade do regime

84 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. S&do Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 82.

8 |bidem, p. 82.

8 |bidem, p. 82.

87 |bidem, p. 82.

8 Cabe ressaltar que a Emenda Constitucional de 1926 ndo afastou a luta contra o regime
oligarquico dominante, muito menos a adequou a realidade vivida a época, conforme
destaca o autor José Afonso da Silva.
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politico, uma vez que o Estado de Minas Gerais e o do S&o Paulo alternavam o
poder, a chamada “Republica do café com leite”8°,

Assim, diante das crises da Republica Velha, que se faziam cada vez mais
frequentes °°, e, destaca ainda Afonso da Silva®', o baixo desenvolvimento
econdmico do pais, houve um enfraquecimento do coronelismo, e, com a posse pela
junta militar, em 1930, de Getulio Vargas como Presidente da Republica, houveram
mudancas radicais quanto a politica, a economia e a sociedade brasileira, conforme
pontua Alexandre Cunha®?,

Sob forte influéncia da Constituicho de Weimar de 1919, a presente
Constituicdo preocupava-se com um Estado com maior participacdo na ordem
econdmica e social do pais®.

Tais mudancas diminuiram o poder dos coronéis e, consequentemente,
aumentaram a participagdo dos diversos segmentos da sociedade brasileira, para
melhor atender seus interesses®.

Com a referida revolucéo, houve a implementacao de leis centralizadoras do
poder politico, reduzindo a autonomia que os Estados da Federacdo possuiam.
Buscou pela protecdo dos trabalhadores, deu poder as Forcas Armadas e,
impulsionou uma revolucéo industrial®.

Assim, conforme salienta Sanchés Cunha®, entre tanta inquietacédo social e
politica em que se encontrava a entdo chamada “Segunda Republica”’, Getulio
Vargas promulgou a Constituicdo de 1934, um texto demasiadamente extenso, que
visava incorporar as idéias advindas dos movimentos politicos-sociais existentes a
época, buscando inovar no campo social e no campo industrial.

Em andlise a Constituicdo de 1934, Afonso da Silva®’ ressalta a permanéncia
dos principios fundamentais da Constituicdo de 1891, como a republica, a

federacao, a triparticdo dos poderes, o presidencialismo e o sistema representativo.

8 CUNHA, Alexandre Sanches. Teoria geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 82.

% MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 100.

9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 83.

92 CUNHA, op. cit. p. 82.

% MENDES, op. cit. p. 100.

9 CUNHA, op. cit. p. 83.

% |bidem, p. 83.

% |bidem, p. 83.

9 SILVA, op. cit. p. 83.
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Destacou também a ampliacdo dos poderes da Unido e dos Estados e disposicédo
sobre tais; ampliou o poder do Executivo; acabou com o bicameralismo no
Legislativo, dando ao Senado Federal o status de 6rgao colaborador da Camara dos
Deputados, entre outros acréscimos a Constituicao.

No que pese direitos e garantias individuais, manteve integralmente o que foi
consagrado pela Constituicdo de 1891, e inovou ao dispor com normas
programaticas sobre direitos sociais, no que tange a ordem econdmica e social,
sobre a familia, a educacdo e a cultura®®. Seu diferencial estava em atender as
necessidades da sociedade que foi um dos principais motivos de agitacdo social
ocorridos anteriormente®®.

Nesse contexto, o Estado passa a participar ativamente na ordem econémica
e social, dando inicio a um modelo de dirigismo econdmico, substituindo a
autonomia da vontade e o livre contratualismo*®,

A partir de tal percepcéo, percebe-se que a ConstituicAo de 1934 ainda
possuia raiz no constitucionalismo liberal da Constituicdo de 1891, porém, recebeu
inspiracdo do constitucionalismo social, apresentando novos fundamentos e
concepcdes conflitantes com o liberalismo e individualismo*©?.

Nesse sentido, expde Carlos Martins Alves Jiniort?:

A Constituicdo de 1934 caracteriza-se sobretudo pela extensdo
consideravel do seu texto, encerrando ndo poucos dispositivos que
melhor se enquadrariam na legislacdo ordinéria. Tem, entretanto, o
incontestavel mérito de haver dirimido varias controvérsias, que
nunca encontraram conveniente solucdo durante a vigéncia da
Constituicdo de 1891, e procurado, de um lado, extirpar abusos
inveterados nos nossos costumes politicos e, de outro lado, atender
a algumas das nossas mais prementes necessidades.

Dessa forma, complementa Sanchés Cunha % que a Constituicdo em
comento inovou no aspecto constitucional brasileiro ao criar o Ministério Publico, e

atribuir ao Senado Federal a possibilidade de suspender leis ou atos normativos
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declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario. Ademais, criou as claulusas
sociais que permanece presente até hoje no ordenamento constitucional. Entretanto,
diante das expectativas de Getulio Vargas e dos regimes totalitarios que invadiam o

continente europeu, tal Constituicdo perdurou por pouco tempo.

1.3.3 A Constituicédo de 1937

Sobre forte influéncia do totalitarismo na Europa, Getulio Vargas promoveu
um golpe de Estado, chamado de “Estado Novo”, no qual dissolveu a Camara e o
Senado, revogou a Constituicdo de 1934 e promulgou a Constituicdo autoritaria de
1937 que o tornou ditador absoluto e irresponsavell%* por suas medidas politicas®.

Em tal aspecto, o golpe foi justificado ao povo brasileiro como sendo
necessario a protecdo do Estado, que necessitava de um reforco do poder central
para se proteger das novas formacfes partidarias fundamentadas no comunismo
que se espalhavam pelo Brasil e pelo mundo°.

Neste cenario, Carlos Martins Alves Jinior'%’ pontua a instabilidade do regime
anterior e a necessidade de uma garantia quanto a ordem e a seguranca do pais
como motivos para justificar as arbitrariedades do poder.

Assim, salienta Carlos Martins Alves Jiniort® que a referida Constituicdo néo
chegou a ser devidamente aplicada, de forma que serviu para uso livre de Getulio
Vargas, atendendo apenas seus objetivos politicos e pessoais, funcionando assim
como mecanismo de legitimacao do arbitrio.

Segundo Sanchés Cunha 1% | tratava-se de uma Carta com natureza
nacionalista, que versava sobre as atividades e fontes de riquezas, e também sobre
individuos, entretanto, foi implantada pelo regime autoritario, e por isso nado foi
possivel obter nenhum beneficio desse Texto constitucional.

N&o obstante, a Carta manteve o modelo social trazido pela Constituicdo de

1934 e, apesar da liberdade e dos direitos individuais terem sofrido restricdo, os
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direitos sociais foram modificados tornando os cidadaos clientes do Estado que se
comprometia a atender as necessidades do individuo!?©.

Sucessivamente, Cunha''! observa que o Poder Executivo, sendo autoridade
soberana do Estado, se tornou responsavel pelo governo, acabando com a
triparticdo dos poderes no cenério nacional.

Acrescenta Afonso da Silva'*?:

[...] Houve ditadura pura e simples, com todo o Poder Executivo e
Legislativo concentrado nas méaos do Presidente da Republica, que
legislava por via de decretos-leis que ele proprio depois aplicava,
como 6rgédo do Executivo.

Importante ressaltar que o Brasil participou da Segunda Guerra contra as
ditaduras nazifascistas, estando em contradicdo, uma vez que se vivia uma

verdadeira ditadura no Brasil*13.

1.3.4 A Constituicdo de 1946

Com o término da Segunda Guerra, crescia 0 descontentamento da
populacao brasileira diante do regime autoritario que vivia o Brasil, 0 que acarretou
na destituicdo de Getulio Vargas e a instauracdo da Assembléia Constituinte, que
buscava uma redemocratizacdo do Brasil, e, em 1945 houve a primeira eleicao

devidamente representada pela sociedade brasileirat!4.

Diante deste cenario, conforme destaca Sanchés Cunhalls:

Nasceu, entdo, a mais democratica de todas as Constituicbes
brasileiras, a de 1946. Trata-se de uma Constituicdo tecnicamente
superior a todas que haviam vigorado no Brasil, recuperando
o equilibrio desejavel da relacdo entre os poderes. Revelou-se,
entdo, numa Carta repleta de principios democraticos e sociais.
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Trata-se de uma Constituicdo com forte influéncia no modelo de democracia
liberal, trazendo de volta os direitos e garantias individuais que foram restringidos
pela Constituicdo de 1937. Além disso, mantém as conquistas sociais da
Constituicao de 1934. Cumpre dizer também que restabeleceu e fortaleceu o modelo
federativo, aumentando a autonomia dos Estados e Municipios?2®.

Visava reinstalar a democracia que Ihe foi retirada diante do Estado autoritario
vivenciado anteriormente, destacando os direitos fundamentais da sociedade e a
liberdade politica dos cidadaos*'’.

Apesar de cumprir seu papel de redemocratizacdo, a Constituicdo de 1946
ndo foi capaz de controlar a instabilidade econ6mica, politica e social que se
instalava no Brasil,e em 1964 surgiu um novo golpe de Estado, dessa vez
comandado pelos Militares.

Nesse contexto, em 1967, foi aprovada uma nova Constituicdo sem
participagcdo popular no processo de elaboracdo que, segundo Sanchés
Cunha 8 “[...] concentrou os poderes nas mdados do Chefe do Executivo,
possibilitando-lhe governar por meio de decretos-leis, e legitimou arbitrariedades.”.

Ressalta Afonso da Silva''® que a nova Constitui¢éo:

Reduziu a autonomia individual, permitindo suspenséo de direitos e
de garantias constitucionais, no que se revela mais autoritaria do que
as anteriores, salvo a de 1937. Em geral, € menos intervencionista
do que a de 1946, mas, em relacdo a esta, avangou no que tange a
limitacdo do direito de propriedade, autorizando a desapropriacdo
mediante pagamento de indenizagdo por titulos da divida publica,
para fins de reforma agréaria. Definiu mais eficazmente os direitos dos
trabalhadores.

Além disso, com as rebelides sociais ocorrendo na Europa e no Brasil no ano
de 1968, os militares que estavam no comando reprimiram qualquer possibilidade de
oposicao, e concedeu poderes ao Presidente para dispor sobre o recesso do

Legislativo, sobre a cassacdo de mandatos e a remocéo de cargos'?°,
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O modelo estatizante e centralizador no regime militar foi concretizado e
perpetuou com mais forga ainda diante do afastamento do entdo Presidente Costa e

Silval?l,

1.3.5 Constituicéo de 1988

A partir de 1980, conforme preconiza o autor Sanchés Cunha'??, houve a
conscientizacdo da necessidade de uma redemocratiza¢éo, visando o reequilibrio da
vida nacional. Acrescenta Carlos Martins Alves Junior?® que o estopim das
manifestacfes sociais ocorreu em 1983, com 0 objetivo de acabar com o regime
militar. Foi perante tamanho otimismo e esperanca, conforme menciona Manoel
Goncalves'?*, que o povo tomou as ruas do pais, visando ndo sé uma nova ordem
democratica, mas como uma solucdo para o0s problemas vivenciados pela
sociedade!?®,

Diante do retrato mencionado, em 1988, d4-se seguimento ao programa
construido pela forgca democratica, e, através da Assembleia Nacional Constituinte, é
promulgada a atual Constituicdo democratica'?®.

Conforme ressalta Sanchés Cunhal?’ :

Este diploma se revela num auténtico “espelho” da sociedade
brasileira, pois traz no seu texto 0os anseios de todas as pressdes e
reivindicagdes dos diferentes grupos sociais, econdmicos, filosoficos
e politicos existentes no pais (contrarios entre si).

Em tal cenario, Afonso da Silva expde!?8:

Deve-se, no entanto, reconhecer que a Constituicdo por ele
produzida constitui um texto razoavelmente avancado. E um texto
moderno, cm inovagcbes de relevante importdncia para o
constitucionalismo brasileiro e até mundial. Bem examinada, a
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Constituicdo Federal, de 198, constitui, hoje, um documento de
grande importancia para o constitucionalismo em geral.

Dessa forma, destaca-se a expressao de Ulysses Guimaraes, que se refere a
Constituicdo de 1988 como sendo a Constituicdo Cidada, devido a participacao
popular na sua elaboragao, e ainda devido a plena realizacdo da cidadania, sendo o
povo o principal foco do novo ordenamento juridico.?°.

Acrescenta Carlos Martins Alves Janior 3 que houve a participacdo de
diversos segmentos da sociedade em busca da defesa de seus interesses, e a
sociedade podia participar dos debates e das propostas.

Importante observar se tratar de um Texto constitucional gerador de muita
polémica devido a forma em que foi criado, pois, para alguns, como surgiu de uma
reacao ao regime autoritario e por ter sido criado por poderes constituidos, ndo se
rompeu completamente do regime autoritario anterior a ele. Para Sanchés Cunha!?!,
o maior desafio que a Constituicdo enfrenta desde sua promulgacdo é a sua
adequacao a realidade social, politica, econémica, social, histérica e cultural
brasileira, afastando a existéncia do formalismo puro.

Nesse sentido, para Gongalves Ferreira Filho'®?, na Constituicdo de 1988,
“Beneficios, direitos, justos em tese, mas certamente fora dos meios do Estado
brasileiro, quica da sociedade brasileira no seu estagio de desenvolvimento, eram
generosamente distribuidos.”. Tal realidade colidia diretamente com a realidade
econdmica do Brasil.

No mais, afastou-se a filosofia positivista e passou-se a reconhecer a
hierarquia e a forga normativa da Constituicdo, além de reconhecer novas fontes e
métodos para sua interpretacdo®,

A vista disso, a Constituicdo Brasileira de 1988, sendo soberana aos demais
instrumentos normativos, regulamenta quanto a formacéao do Estado de Direito e os
aspectos do Estado em geral; possibilita a concretizagcdo de direitos sociais,

fundamentados na dignidade da pessoa humana; dispde sobre a abertura a
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mudancas politicas, econdmicas e sociais que a sociedade brasileira procura,
fortificando o direito positivo previsto na Constituicdo, e acarretando transformacgdes
sociais democraticas!34.

Consequentemente, a Constituicdo adotou o conceito Estado Democratico de
Direito conforme preconiza o seu art.1°*%. Segundo a concepcéo de Alves Junior!3,
a Constituicdo de 1988 cuida de um Estado Democrético de Direito, tendo em vista
gue passou pelo constitucionalismo do modelo liberal e do modelo social. Visa um
Estado que atenda aos anseios da sociedade e que propague a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, mas que nao interfira no que seja de ordem privada,
no que pese a autonomia da pessoa, e sim em uma intervencdo visando a
coletividade e a dignidade de todos!®’.

Ademais, a triparticdo dos poderes é um principio fundamental previsto no art.
2° da Constituicdo, que dispde: “Sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”.

Entretanto, a separacdo de poderes no Brasil, seria mais uma separacao de
funcdes, uma vez que todos os Poderes encontram-se abaixo da Constituicao, tendo
como premissa maior, dar efetividade as normas constitucionais*38,

No mais, segundo Afonso da Silva®®*:

O constituinte fez uma opcdo muito clara por uma Constituicdo
abrangente. Rejeitou a chamada constituicdo sintética, que é
constituicdo negativa, porque construtora apenas de liberdade-
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negativa ou liberdade-impedimento, oposta a autoridade, modelo de
constituicdo que, as vezes, se chama de constituicdo-garantia (ou
constituicdo-quadro). A funcdo garantia ndo sé foi preservada como
até ampliada na Constituicdo, ndo como mera garantia do existente
ou como simples garantia das liberdades negativas ou liberdades-
limite. Assumiu ela a caracteristica de constituicdo-dirigente,
enquanto define fins e programa de agao futura, menos no sentido
socialista do que no de uma orientacdo social democrética,
imperfeita, reconheca-se. Por isso, ndo raro, foi minuciosa e, no seu
compromisso com a garantia das conquistas liberais e com um plano
de evolugéo politica de contetdo social, nem sempre mantém uma
linha de coeréncia doutrinaria firme. Abre-se, porém, para
transformac@es futuras, tanto seja cumprido. E ai estd o drama de
toda constituicdo dinamica: ser cumprida.

Posto isso, a partir da concepcéo de Alves Janior'4%, a Constituicdo de 1988

ainda ndo se tornou norma efetiva e plena, tendo em vista se tratar de um

ordenamento dependente tanto do Estado, o detentor do poder, quanto do povo, o

seu destinatario, no que tange a consolidacdo da constitucionalidade e do respeito

as normas constitucionais, principalmente quanto as de cunho programatico -

especialmente no que tange as normas que cuidam de direitos sociais, dirigidas a

problemas como as desigualdades e a dignidade da pessoa humana -, que buscam

dirimir as injusticas sociais ainda presentes no Brasil.

Conforme destaca Carlos Martins Alves Juniori4t:

[...] uma harmoniosa convivéncia social com a promocao integral da
dignidade da pessoa humana, de modo que a seguranca existencial
e afetiva de tantos quantos estejam sob o pdlio do nosso
ordenamento seja viabilizado, da melhor maneira possivel.

Assim, para a plena eficacia da Constituicdo, é necessaria a participacao dos

Poderes, em especial o protetor do nosso ordenamento juridico, o STF, e da

participacdo do povo, o maior interessado em ter uma Constituicdo plenamente

eficaz, possibilitando assim, a concretizacédo dos direitos constitucionais!*2.
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2 A TEORIA DOS PRINCIPIOS E O ATIVISMO JUDICIAL

2.1 Teoria dos Principios

A partir da concepcdo de Bonavides!43, os principios existem e carregam
conceitos considerados verdades, que sdo premissas de todo um ordenamento
juridico, como o préprio nome principio exprime. Dessa forma, os principios
possuem um elevado grau hierarquico como fontes de Direito.

Para o Direito Positivo, os principios podem servir de inspiracdo as leis e
normas presentes no ordenamento, ou podem ser normas desse ordenamento, isto
€, 0s principios podem ser utilizados como orientagBes para o sistema juridico, ou
podem exprimir ordens gerais e fundamentais para a manutencdo do ordenamento
juridico®#4,

Em tal sentido, para Afonso da Silva'*®, os principios podem desempenhar o
papel basilar das normas juridicas ao incidir valores éticos, e podem ser
constitucionalizados como normas-principios, tornando-se paradigmas essenciais da
organizacao constitucional.

Posto isso, importante destacar a normatividade dos principios que, ao serem
considerados como normas, ou seja, disposicdes legais, carregam consigo um
elevado grau de generalidade que devem ser concretizados mediante interpretacao
aplicavel ao caso concreto'6.

Devido a tal generalidade e indeterminacdo, as normas-principios sao
utilizadas para se referir as normas que possuem carater programatico. Por isso, 0s
principios gerais do Direito possuem atribuicbes importantes e primordiais para o
sistema juridico®’.

A partir da disposicdo acerca dos principios gerais, conforme preconiza
Bonavides!#®, “Os principios, uma vez constitucionalizados, se fazem a chave de

todo o sistema normativo”.
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Portanto, uma vez constitucionalizados, os principios passam a vincular as
regras, ndo somente as normas programaticas, mas o texto constitucional como um
todo, solucionando questdes juridicas consideradas mais complexas para o sistema
de normas®#.

Do ponto de vista jusnaturalista, os principios sdo normas abstratas, de
normatividade muito baixa e incerta; subentendia-se a idéia de justica, valor ético-
moral. Depreende dessa corrente, 0s principios gerais de Direito como sendo
disposicfes legais universais, que visam sempre a justica e um Direito ideal. Trata-
se da uncdo de leis divinas e humanas que formam verdades préticas, real. Dessa
forma, ndo ha normas-principio no ordenamento juridico, ndo sendo capaz de suprir
lacunas de lei, devendo sempre valer-se do Direito Natural*°.

Em contrapartida, para a corrente juspositivista, 0s principios passam a fazer
parte do ordenamento juridico como fonte normativa subsidiaria, suprindo as lacunas

normativas. No entanto, conforme destaca Bobbio®®L:

[...] o juspositivismo, ao fazer dos principios na ordem constitucional
meras pautas programaticas supralegais, tem assinalado, via de
regra, a sua caréncia de normatividade, estabelecendo, portanto, a
sua irrelevancia juridica.

Para o autor acima mencionado %2, os principios gerais sdo normais
fundamentais e gerais, sendo norma como qualquer outra norma presente do
ordenamento juridico. Acresce ainda que a finalidade do principio é a mesma que
qualquer norma expressa: regular um comportamento, um caso concreto, devendo
entédo ser considerado norma?®s.

Por fim, a corrente pés-positivista considera os principios como base normativa
das novas ordens constitucionais. Dessa forma, as novas Constituicbes
promulgadas ao final do século XX, destacavam a supremacia dos principios que

serviam como pilares do ordenamento juridico que se formava®®4.
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Para Roberto Barroso®®, a Constituicdo, na doutrina pds-positivista, era
interpretada além da legalidade estrita, isto €, a partir de uma leitura moral,
reconhecendo a normatividade dos principios e distinguindo sua qualificacdo em
relacdo as regras. Nesse sentido, houve uma reaproximacéo do Direito e da ética.

No que diz respeito a normatividade dos principios, tal consideracdo recebeu
criticas, sobretudo por Dworkin. Nesse sentido, o jurista trata do principio como
sendo direito, isto €, reconhece que principios também séo passiveis de imposi¢coes
legais assim como qualquer outra regra estabelecida positivamente no ordenamento
juridico®®®,

A partir do cenério pds-positivista acima mencionado, iniciou-se uma reflexdo
acerca da normatividade dos principios. Diversos foram os juristas que contribuiram
para a concepcdo normativa dos principios e a distingdo destes para com as
regrast®’.

Com isso, Esser considera que os principios atuam com forca normatival®8, isto
€, 0s principios sendo normas que fundamentam determinados mandamentos.
Dessa forma, o critério de distingdo entre os principios e as regras diz respeito a
funcdo de base normativa para a tomada de decis6es®®®.

No mesmo sentido, Larenz trata dos principios como normas de notavel
relevancia, servindo como normas de comportamento, uma vez que sao utilizados
como fundamentos normativos para a interpretagdo e para a aplicagdo do Direito!°,
Para Larenz, os principios podem assumir um papel norteador dos ideais juridicos,
sendo concretizado por meio de leis e jurisprudéncia, ou podem se tornar regra
juridica com aplicacdo imediata'6?.

No mais, para Canaris, 0s principios necessitariam de regras para que fossem
concretizados e, diferentemente das regras, os principios alcancariam seu contetudo

de sentido através de um processo argumentativo de complementacdo e

155 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da
maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 24-47,
semestral, 2015. p. 30.

156 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 271.

157 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicio a aplicacdo dos principios juridicos.
3. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores. 2004. p. 26.

158 BONAVIDES, op. cit. p. 277.

159 AVILA, op. cit. p. 27.

160 |pidem, p. 27.

161 BONAVIDES, op. cit. p. 277.
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limitagéo®2.

Diante do curso evolutivo, solidificou-se na teoria do Direito o entendimento
de que as normas juridicas podem ser classificadas como regras e como principios,
tendo em vista que ambas descrevem um dever ser, determinando, permitindo ou
proibindo determinado comportamento 3, A distincdo qualitativa entre as duas
categorias de normas juridicas e o peso normativo dado aos principios é essencial,
principalmente no que pese as normas constitucionais, pois Sado 0s principios
constitucionais 0s responsaveis por transformarem os valores do plano ético ao
mundo juridico'®4,

Nesse sentido, os principios passaram a influenciar todo o ordenamento
juridico, interpretando e aplicando as normas juridicas e possibilitando uma
compreensao moral do Direito, uma vez que se encontravam no centro do sistema
juridico, e ndo mais como fonte secundaria e subsidiaria do Direito®®.

Na opinido de Gustavo Gonet Branco®®, os principios possuem um teor mais
aberto que as regras, se distinguindo desta com base no grau de determinabilidade
dos casos concretos para aplicagdo da norma, uma vez que 0S principios
necessitam da participacdo do intérprete para sua concretizacdo, enquanto as
regras sdo normas de aplicacao imediata.

Sob a perspectiva de Roberto Barroso'®’, o contetido da regra se diferencia
do principio, tomando os principios como decisfes valorativas devido seu peso ético,
voltando-se a direitos e interesses tanto individuais quanto coletivos, enquanto as
regras exprimem preceitos objetivos que podem ser de permissdo ou proibicéo.

Destaca-se, dessa forma, que as regras'8:

[..] ndo remetem a valores ou fins pulblicos porque sdo a
concretizacéo destes, de acordo com a vontade do constituinte ou do
legislador, que néo transferiram ao interprete — como no caso dos
principios — a avaliagdo das condutas aptas a realiza-los.

162 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicio a aplicac&o dos principios juridicos.
3. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores. 2004. p. 28.

163 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 72.

164 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 204.

165 |pidem, p. 204.

166 MENDES, op. cit. p. 72.

167 BARROSO, op. cit. p. 206.

168 |pidem, p. 206.
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Ademais, em relacdo a estrutura normativa, para Roberto Barroso®®, os
principios buscam estados ideais sem que sua norma descreva objetivamente a
conduta a ser realizada para esse fim, havendo diversos meios para tanto. Ja as
regras descrevem a conduta de forma que o intérprete identifique suas hipoteses de
aplicacdo. Portanto, em geral, os principios seriam normas finalisticas e as regras
normas descritivas.

No mais, quanto ao modo de aplicacdo, Roberto Barroso!’® demonstra as
regras como sendo tudo ou nada, de forma que, caso a conduta descrita pela regra
ocorra, deve ela produzir seu efeito previsto, s6 deixando de ser aplicada, caso outra
regra a excepcionar ou caso ela seja invalida. No que se refere aos principios, por
serem eles indicadores de valores, ocorrem eventuais colisdes entre eles, quando
héa indicacdes de direcdes diversas'’?, devendo o intérprete exercer a ponderacéo
dos principios com as fatos relevantes no caso concreto, uma vez que por serem 0S
principios iguais hierarquicamente, a prevaléncia de um sobre o outro deve ser
concreta.

Nesse contexto, o estudo de Dworkin foi importante ao diferenciar principios
de regras quanto a sua estrutura logica, uma vez que os principios, diferentemente
das regras, dispde de uma dimenséao de peso/valor. Assim, as regras, para Dworkin,
sdo “funcionalmente importantes ou desimportantes”’?, podendo serem aplicadas
ou nao aplicadas (all or nothing), isto €, elas podem preencher ou ndo preencher a
hipétese de incidéncia, sendo a regra valida ou ndo valida, e, em caso de colisdo
entre regras, uma regra sempre serd considerada invalida, ndo contribuindo para a
decisdo!’3.

J& os principios ndo determinam plenamente a decisdo, ou seja, ndo sdo

conclusivos a decisdo, de forma que somente fundamentam tal decisao,

169 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 207.

170 |pidem, p. 208.

171 Barroso exemplifica “[...] a livre iniciativa por vezes se choca com a protecdo do
consumidor; o desenvolvimento nacional nem sempre se harmoniza com a preservacgao
do meio ambiente; a liberdade de expressdo frequentemente interfere com o direito de
privacidade.”.

172 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 43.

173 |bidem, p. 39.
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necessitando assim de mais fundamentos advindos de mais principios'’4. Ademais,
na possibilidade de colisdo entre principios, h4 um confronto de pesos de maneira
gue o principio com maior peso na determinada situacdo em concreto, se sobrepde
ao outro principio, de maneira que este ndo deixe de ter validade!’®.

Nesse sentido, conforme aduz Alexy1’®, em caso de colisdo entre os
principios, fixa-se a funcédo de ponderacao entre eles, que estabelece a prevaléncia
de um principio em relacéo ao outro de acordo com 0 caso em concreto.

Segundo Alexy’’:

Dai a definicdo de principios como deveres de otimizacdo aplicaveis
em varios graus segundo as possibilidades normativas e faticas:
normativas, porque a aplicagdo dos principios depende dos
principios e regras que a esses se contrapdem; faticas, porque o

contetdo dos principios como normas de conduta sé pode ser
determinado quando diante dos fatos.

Nesse sentido, destaca Gustavo Gonet Branco!’® acerca dos principios como
comandos de otimizacdo definidos por Alexy, sobre a possibilidade juridica e
possibilidade real para o cumprimento do conteddo dos principios, devendo os
principios sempre observar 0S outros principios e regras em 0posicdo e,
considerarem a realidade fatica sobre qual incidirdo.

Para Dworkin’®, o termo principio é:

[...] um padrdo que deve ser observado, ndo porque vai promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensao da moralidade.

A partir de tais reflexdes, Avilal8 entende os principios como normas
imediatas e finalisticas, pois determinam um fim a ser alcancado. Acrescenta ainda

que “[...] a positivagdo de principios implica a obrigatoriedade da adocédo dos

174 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicio a aplicagcdo dos principios juridicos.
3. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores. 2004. p. 28.
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ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 73.
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17 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 38.

180 AVILA, op. cit. p. 70.
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comportamentos necessarios a sua realizacdo, salvo se o ordenamento juridico
predeterminar o meio por regras de competéncia.”.

Nesse sentido, diz Bonavides!8! :

A proclamacdo da normatividade dos principios em novas
formulacdes conceituais e os arestos das Cortes Supremas ho
constitucionalismo contemporaneo corroboram essa evidéncia
irresistivel que conduz a valoragcédo e eficacia dos principios como
normas-chaves de todo o sistema juridico; normas das quais se
retirou o conteudo inécuo de programaticidade, mediante o qual se
costumava neutralizar a eficacia das Constituicbes em seus valores
reverenciais, em seus objetivos basicos, em seus principios cardeais.

Ante tal consideragdo, importante salientar que para as Constituicbes pos-
positivistas, 0s principios sd8o essenciais para seus sistemas juridicos
constitucionais, pois sdo eles responsaveis pela unidade de sentido e 0 aumento
valorativo da ordem normativaé2,

No que tange a normatividade, os principios, por possuirem valores
essenciais para o ordenamento juridico e constitucional, apresentam uma dimensao
valorativa, podendo ser maior ou menor de acordo com o que a doutrina consagra
juntamente com o que a jurisprudéncia admite!83,

No que se refere a jurisprudéncia, os principios vém obtendo forca e
normatividade, principalmente diante do novo Estado de Direito que esta respaldado
na materialidade e superioridade dos principios, fundamentando as interpretacées
feitas pelos tribunais e a juridicidade da ordem constitucional'®.

Doravante, em escala normativa, sdo os principios as normas supremas do
ordenamento juridico. De acordo com Bonavides'®, “[...] os principios, desde sua
constitucionalizacdo, que € ao mesmo passo positivacdo do mais alto grau, recebem
como instancia valorativa maxima categoria constitucional [...]".

E a partir dai que a Constituicio passa a expressar uma ordem objetiva de
valores, tornando a dignidade da pessoa humana e os direitos de personalidade a

base de uma ordem politica e social'®®.

181 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p. 292.
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Destarte, acrescenta Bonavides '8’ que com a constitucionalizacdo dos
principios, estes passam a desempenhar o papel de principios gerais do Direito,
havendo uma unificacdo entre os principios constitucionais e 0s principios gerais de
Direito.

Posto isso, com a positivagdo dos principios na esfera constitucional, as
normas juridicas passam a ser guiadas e fundamentadas por eles, que sdo o apoio
de legitimidade do sistema juridico. Tal supremacia se materializou com a
jurisprudéncia exercida pelos tribunais constitucionais que cada vez mais inovam no
que tange a preponderacédo dos principios!e8,

A partir do evidenciado, € possivel enxergar a forca normativa da
Constituicao, devido seu conteudo organizacional do Estado, e por sua caracteristica
formal, formada por um conjunto de normas regras e normas principios
constitucionalizados, além de sua supremacia hierarquica em relacdo aos demais

dispositivos legais'®.

2.2. Ativismo Judicial

Diante do modelo de separacdo dos poderes utilizado para repartir
competéncias entre os 6rgdos estatais, conforme ja anteriormente mencionado, e
ante o sistema de freios e contrapesos adotado pelo sistema de modo que as
funcdes exercidas por uma esfera do Poder ndo usurpe a competéncia de outro
Poder, o Judiciario se faz instrumento para a defesa da Constituicdo, sempre
defendendo os valores sociais e politicos nela inserido!.

Importante destacar que, por ser a Constituicio de 1988 de cunho
programéatico, ha uma grande demanda do cidaddo brasileiro por justica, o que

acarreta em uma ascensado do Poder Judiciario, uma vez que o0s juizes e tribunais

187 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p. 297.
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189 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducédo de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed.
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190 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013. p. 563.
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passam a desempenhar um papel importante na efetivacdo dos direitos
constitucionais da sociedade brasileirat®!.

Diante do retrato, de acordo com Roberto Barroso'9?, determinadas decistes
de cunho politico ou social que deveriam ser decididas pelo Executivo e pelo
Legislativo, foram transferidas para os juizes e tribunais, acarretando, assim, na
judicializagéo.

Como uma das causas para ocorréncia da judicializacdo, temos a
redemocratizacdo que, através da Constituicdo de 1988, transformou o Poder
Judicidrio em um poder apto a efetivar as leis e a Constituicdo, mesmo que esteja
em confronto com os demais Poderes, fortalecendo assim, o seu poder. E, diante da
democracia instaurada, os cidaddos tomaram conhecimento dos seus direitos e
comecaram a demandar seus interesses frente ao judiciario®3.

Outra ocorréncia foi a constitucionalizacdo abrangente da Constituicdo de
1988. Deve-se observar que toda norma constitucionalizada, se transforma em
possivel pretensdo juridica protegida pela propria Constituicdo®4.

Ocorre que a constitucionalizacdo de matérias significa retird-las do debate
politico, isto €, do debate legislativo, causando assim um engessamento das leis
ordinarias. Além disso, a constitucionalizacdo exacerbada de normas traz como
consequéncia negativa 0 decisionismo, uma vez que potencializa normas
constitucionais abertas!®.

No mais, o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, adota o
sistema americano e o europeu. Por isso, o controle pode ser incidental ou difuso,
concedendo o poder aos tribunais e aos juizes para aplicar ou deixar de aplicar
determinada lei, caso a considere inconstitucional®.

Nesse contexto, a jurisdicdo constitucional se estende a todos 0s juizes, que
devem interpretar e aplicar diretamente os dispositivos constitucionais aos casos
concretos, podendo também recusar a aplicacéo de lei ou normas que considere ser

inconstitucional'®’. Roberto Barroso'®® conclui seu pensamento no sentido de que:

1 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 384.

192 1dem, p. 2.

193 |pidem, p. 3.

194 |bidem, p. 4.
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19 |dem, p. 4.

197 |dem, p. 283.
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A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, freqlientam os mesmos lugares, mas nado tém as
mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
nao um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que |Ihe cabia fazer,
sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, 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.

Para Martires Coelho **°, o ativismo judicial seria essencial para a
concretizacdo da Constituicdo, realizando a protecdo aos direitos fundamentais
contra ofensiva conduta do legislador, ao contrario da interpretacdo dada ao ativismo
a partir de uma interpretacdo classica??%??! a respeito da separacdo dos poderes,
que acredita ser o ativismo judicial, um procedimento defeso a magistratura de
criacao de normas juridicas que buscam a solucdo de casos concretos.

Diante de tal comportamento do Judiciario, questiona-se a aplicabilidade e

concretizacdo das normas constitucionais, e, compreendendo a composicdo do

198 |dem, p. 6.

199 COELHO, Inocéncio Martires. Apontamentos para um debate sobre o ativismo judicial.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 3-22, semestral,
2015. p. 5.

200 Sobre interpretacdo classica: liberdade politica, num cidaddo, € esta tranquilidade de
espirito que provém da opinido que cada um possui de sua seguranga; e, para que se
tenha essa liberdade, cumpre que o governo seja de tal modo que um cidaddo nao possa
temer outro cidadao.

Quando na mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo esta
reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois se pode temer que o mesmo
monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam leis tirdnicas para executa-las
tiranicamente.

N&o havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do poder executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o0 juiz seria legislador. Se estivesse
ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor.

Tudo estaria perdido se o0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais ou dos
nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as
resolucdes publicas, e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos.

201 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. v. 1. Sdo Paulo: Difusdo Européia do Livro,
1962. p. 181.
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ordenamento juridico por normas-regras e normas-principios, constata-se que?°2;

[...] o comportamento ativista da funcdo jurisdicional mostra-se em
afinidade com a constatacdo de que nem todas as questdes faticas
gue se tornam problemas para o Direito possuem, aprioristicamente,
solucédo regrada previamente.

Na verdade, é fundamental compreender de que forma e até que limite a
atuacao do Judiciario se faz necessaria, pois, de certa maneira, o juiz ao adotar
determinada medida para determinado caso, esta criando direito, seja em maior ou
menor amplitude, isto é, a interpretacdo da norma dada pelo juiz, € uma participacao
ativa do juiz na criacéo e elaboragdo do direito?°3,

Tal interpretacéo se da devido a existéncia de dispositivos de normas abertas,
tais quais conceitos indeterminados como o dano moral, interesse social, ordem
publica, entre outros, e, diante dos principios como a dignidade da pessoa humana,
a igualdade, etc., de maneira que o juiz desenvolva um papel na criagédo do Direito,
pois devera ele fazer ponderacdes fundamentadas ao caso concreto?%4.

Para muitos autores, como Silva Ramos e Tourinho Leal, o ativismo judicial é
entendido como uma atividade jurisdicional exercida pelo Judiciario que ultrapassa
os limites impostos a ele pelo ordenamento juridico, ou seja, o ativismo judicial seria
de certa forma um abuso de competéncia do Poder Judiciario, atuando de forma
negativa na sua conduta institucional®°®.

Na definicdo de ativismo judicial, do ponto de visa de Benatti Galvao?°¢,
entende-se como sendo uma atuacao interpretativa-constitucional feita pelo
Judiciario com o intuito de preencher a insuficiéncia e lacunas de atos tipicos da
funcdo legislativa e administrativa, visando assim, através de decisdes judiciais,
garantir e proteger as normas constitucionais, em especial no que pese direitos

fundamentais e o exercicio do poder do Estado.

202 GALVAO, Ciro di Benatti. Ativismo Judicial: o contexto de sua compreensdo para a
construcdo de decisbes judiciais racionais. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 5, n. especial, p. 89-98, semestral, 2015. p. 91.
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Posto isso, Roberto Barroso?’” expde que o ativismo judicial trata-se de?°8;

[..] uma participacdo mais ampla e intensa do Judicidario na
concretizagcdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois poderes.

Nesses termos, o ativismo € caracterizado por trés condutas: aplicar
diretamente a Constituicdo, independentemente de norma legislativa; declarar
normas inconstitucionais, com base em critérios sem rigidez para tanto; e impor
ordens ao poder publico.

Para Silva Ramos?%, o ativismo judicial é:

[...] 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).

Portanto, o ativismo judicial seria a idéia de um mau comportamento por parte
do Judiciario, em relacao aos limites normativos de seu papel dentro do sistema de
triparticdo dos poderes adotada pelo Estado Constitucional de Direito?1°.

Ja a criacao judicial do Direito € considerado um exercicio regular de poder-
dever dos juizes, de interpretar/aplicar o direito legislado, saindo da lei abstrata e
aplicando ao caso concreto?!?,

Nesse sentido, 0 ato de interpretacédo e aplicacdo do direito necessita de um
pensamento e acdo por parte do juiz, caso contrario, se ndo houvesse essa vida
ativa do juiz, seria ele asséptico, imparcial, sem a possibilidade de dar a cada um o

gue é seu, ou seja, ndo tratando igual os iguais e desigual os desiguais, ha medida
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2015. p. 11.
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da sua desigualdade?®'?.
Assim, nas palavras de Tarter Nunes, Carlos Coutinho e José Nadim de
Lazari?'3:

[...] € possivel afirmar-se que o ativismo judicial, em que pese as
criticas que geralmente Ihe séo feitas, pode contribuir para a efetiva
protecdo dos direitos dos cidaddos. Contudo, tal ativismo pode trazer
consequéncias para a gestdo administrativa, eis que eventuais
politicas publicas elaboradas para atender determinada necessidade
social podem ser afetadas em razao do citado ativismo judicial.

Dessa forma, essa liberdade concedida ao juiz deve ser limitada, pois néo
deve o juiz extravasar o seu direito de interpretacéo e aplicagdo da norma ao ponto
de extrair dela o que deseja, tirando proveito de sua abertura seméantica de modo
que a faca incompativel com sua finalidade normativa®.

Dito isso, a atividade judicial ndo deve ser construida por um juizo de
conveniéncia e oportunidade. Ela deve estar vinculada a regras e principios
existentes, e ndo a vontade de intérprete, devendo sempre fundamentar sua decisao
de forma objetiva e clara?®®.

No mais, a abertura das normas como principios juridicos, cede espaco para
0 juiz, como intérprete da lei, atuar como um verdadeiro legislador, uma vez que
utilizam tais normas como ponto de partida para decidir de maneira justa e correta
no caso em concreto?®,

Posto isso, tém-se a ideia de que juizes ndo sdo autdbmatos, e, apesar de
serem imparciais, ndo sado neutros, de forma que julgam conforme o ordenamento

positivado?!’, mas também utilizam de percepcdes subjetivistas, que devem ser

212 COELHO, Inocéncio Martires. Apontamentos para um debate sobre o ativismo judicial.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 3-22, semestral,
2015. p. 12.

213 NUNES, Ana Luisa Tarter; COUTINHO, Nilton Carlos; LAZARI, Rafael José Nadim de.
Politicas Publicas e Ativismo Judicial: o dilema entre efetividade e limites de atuacao.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 209-216, semestral,
2015. p. 216.

214 COELHO, op. cit. p. 12.
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Forense, 2012. p. 151-182. p. 168.
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sempre construtivamente fundamentadas, obedecendo aos limites da Constituicao,
para que sua decisdo seja legitima e de acordo com o caso em pauta®'8,

Ainda, devemos observar os casos de lacuna e obscuridade da lei, no qual o
juiz, ndo podendo se omitir diante do caso, devera sempre se pronunciar, agindo
assim como verdadeiro legislador. Tal atuacdo tornou-se comum entre 0s juristas,
reforcando o peso normativo da jurisprudéncia como fonte primaria de direito?°.

De acordo com Dworkin??°, os juizes, diante de um problema em que n&o
existe direito completo para soluciona-lo, devem exercer seu poder discricionario, ou
seja, nos casos de obscuridade e lacuna de norma, deve o juiz utilizar de seus
discernimentos para estabelecer uma nova norma, preenchendo, assim, onde n&o
ha direito preciso para o caso em concreto.

Acrescenta Dworkin?2! que, visto que ele estd encarregado de tomar uma
acao decisiva de acordo com os padrdes que lhes sdo estabelecidos para exercer tal
jurisdicao, deve o juiz decidir dentro dos padrdes de justica e equidade, e, ndo deve
tratar de aplicar as normas de maneira mecéanica, devendo sempre utilizar da sua
capacidade de julgamento.

Nesse sentido, Martires Coelho??? expde que:

[..] ndo se pode exigir que o Judiciario, pelo receio de parecer
ativista, se furte ao dever de dar a cada um o que é seu, de
preferéncia secundum legem ou praeter legem, mas, se necessario,
até mesmo contra legem, quando a lei se mostrar contraria ao direito

..

Portanto, sabendo que o ordenamento constitucional possui normas

genéricas, carecedoras de interpretacdo e de efetividade, a postura do Judiciario,

<http://www.conjur.com.br/2015-ago-24/juizes-nao-sao-automatos-tambem-manifestam-
percepcoes-subjetivas> Acesso em: 17 ago. 2015.

218 ANTONIO, Nilva M. Leonardi. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas como
controle de constitucionalidade e seus limites, In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 183-212. p. 197.
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Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 3-22, semestral,
2015. p. 14.

220 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed.
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em prol da concretude dessas normas, € importante para a harmonia juridica. Nesse

sentido, aduz Benatti Galv&o?23:

Infelizmente, no entanto, percebe-se que ha certa dificuldade na
efetivacdo de muitas normas constitucionais pela atuacdo dos
poderes Legislativo e Executivo, que tem a lei em sentido estrito ou
como objetivo de seu atuacdo ou como base para a sua atuacao.
Especificamente em relagdo ao Legislativo, verifica-se a persisténcia
de lacunas normativas provenientes da inércia regulamentadora a
partir de decisbes legislativas ou de sua ma elaboracdo
(especificamente, em termos de contelddo), comprometendo
situacbes sociais que se tornam conflituosas e que acabam sendo
levadas a analise do Judiciario, exigindo-lhes uma definicdo em
termos decisorios. J& em relacdo a atuacdo administrativa, tem-se,
muitas vezes, a inércia de atuacdo camuflada na nocdo de
discricionariedade administrativa ou mérito administrativo, refletido
principalmente na adogé&o de politicas publicas em diversos setores.

E a partir da visdo mencionada, que conclui Benatti Galv&o22:

O que se pretende, mediante a realizagdo de posturas ativistas, ndo
é fragilizar ou comprometer o esquema organizatorio-funcional do
Estado, mas, antes, garantir-lhe legitimidade mediante a boa e
coerente atuacdo das funcdes estatais, a partir da busca por utilidade
nas decisbes vinculadas a competéncia precipua de cada um de
seus Orgdos. Ha que se ter condi¢cdes de aperfeicoar continuamente
as fungbes precipuas de cada 6rgéo estatal para que se possa ter

verdadeiramente um cenario racional do préprio Estado.

Partindo da presente premissa, com a frequente interferéncia do Poder
Judiciario na esfera politica e o fortalecimento deste Poder ante os outros, cresce a
intervencao da vontade do intérprete no julgamento do caso em concreto, isto €, a
decisao judicial passa a ser fundamentada pela vontade dos juizes, caracterizando
assim o ativismo judicial, na medida em que o juiz utiliza de sua discricionariedade
para julgar de acordo com sua preferéncia subjetiva®?>.

Percebe-se a partir de tais colocacbes que o ativismo € multifacetado,

implicando no papel do Judiciario quanto as decisdes judiciais e a atuagdo dos

223 GALVAO, Ciro di Benatti. Ativismo Judicial: o contexto de sua compreensdo para a
construcdo de decisGes judiciais racionais. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 5, n. especial, p. 89-98, semestral, 2015. p. 91.

224 |bidem, p. 97.

225 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do
ativismo judicial: uma andlise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 5, n. especial, p. 52-60, semestral, 2015. p. 58.
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juizes, sendo seu principal conflito, a influéncia da vontade do julgador na resolugéo
de um caso concreto??S,

A partir do evidenciado, destacam-se trés linhas para o ativismo judicial. A
primeira, firmada por Silva Ramos??’, se refere ao comportamento do Judiciario, nas
tomadas de decisGes baseadas em preferéncias subjetivas dos juizes, prejudicando
o equilibrio entre os poderes. Nesse caso, a decisdo estaria ultrapassando os limites
normativos impostos a funcéo jurisdicional. Nesse contexto, ha a ideia de que uma
norma infraconstitucional, mesmo sendo clara para determinadas situacoes, poderia
ser afastada por um principio constitucional, mesmo que este seja de conteudo
indeterminado.

A segunda percepgdo, por sua vez, é apontada por Roberto Barroso??8, que
reconhece o risco das decis6es que carecem de fundamentacdo e de justificacdo
para tanto. Nesse sentido, Roberto Barroso expde a participagdo do Supremo
Tribunal Federal na ampliacdo de incidéncias legais; na interferéncia em decisdes de
competéncia meramente legislativa; e na interferéncia de politicas publicas, funcéo
tipica do legislativo e do executivo, impondo, a todas as hipoteses, condutas ou
abstencdes do Poder Publico.

Sendo a terceira linha, o ativismo, por fim, seria o resultado da interferéncia
do Judiciario na concretizacdo dos direitos garantidos constitucionalmente,
justificando tal conduta??®.

Em vista disso, o ativismo seria interpretado como a atuacdo do Poder
Judiciario que vai além de sua funcado institucional, desrespeitando o0s limites
impostos pela Constituicdo, avancando dentro da funcdo do Legislativo, causando

uma crise na legitimidade democratica brasileira3°,

226 ROCHA, Lara Bonemer Azevedo da; BARBOSA, Claudia Maria. O papel dos
precedentes para o controle do ativismo judicial no contexto pés-positivista. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 116-131, semestral, 2015. p.
121.

22I RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 138.

228 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democrética.
Disponivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf>.
Acesso em: 18 ago. 2015. p. 122.

229 ROCHA, op, cit. p. 123.

230 A, Mariana Oliveira de; BONFIM, Vinicius Silva. A atuacdo do Supremo Tribunal Federal
frente aos fenbmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 170-187, semestral, 2015. p.
180.
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Na concepcédo de Dworkin?3::

Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a historia de sua
promulgacdo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que
buscaram interpreta-la e as duradouras tradicdes de nossa cultura
politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do
Estado seu proprio ponto de vista sobre 0 que a justica exige.

E ai que se encontra a critica de Dworkin. O Poder Judiciario necessita de um
embasamento principioldgico da interpretacdo, ndo podendo respaldar suas
decisdes apenas em fundamentos de cunho politico. Dessa forma, o ativismo judicial
estaria vinculado a ignorancia do Judiciario ao devido processo constitucional e a
falta ou equivoco no fundamento das decisdes?3?.

Portanto, para combater o lado ruim do ativismo judicial, deve-se observar a
construcdo das decisfes judiciais, pois o problema do ativismo € um problema de
qualidade da decisédo proferida®32.

Nesse aspecto, importante ressaltar que deve haver um juizo metodolégico
de ponderacdo para a concretizacdo dos direitos fundamentais, sendo inevitavel
restringir o ambito de protecéo dos demais direitos indevidos em prol daquele.

Ante tal conjuntura, expde Oliveira Peter:

A atitude ativista, nesse ambito, implica um 6nus argumentativo para
justificar as acdes e decisfes a serem tomadas, pois sempre que se
esta diante da necessidade de reconhecimento da prevaléncia de um
direito fundamental em detrimento de outro, é preciso construir um
discurso fundamentado e convincente sobre a decisdo tomada, nao
sendo possivel assumir a premissa falaciosa de que somente
argumentos juridicos (e irrefutaveis) estardo em jogo.

As decisfes dos intérpretes devem ser adequadas e dotadas de fundamentos
justos e coerentes, de modo a justificar tais decisfes e a evitar o decisionismo, isto
€, as decisbes devem estar adequadas a Constituicdo, ndo sendo fruto de politica de

valores. Os intérpretes devem se abster de qualquer eventual subjetivismo, visando

21 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 451.

232 A, Mariana Oliveira de; BONFIM, Vinicius Silva. A atuacdo do Supremo Tribunal Federal
frente aos fenbmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 170-187, semestral, 2015. p.
181.

233 |bidem, p. 181.
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a seguranca juridica e a efetivacdo constitucional?34.

Nessa perspectiva, para Dworkin 2%, as decisdes judiciais devem ser
motivadas, pois 0s juizes devem estar atentos a responsabilidade politica que os
vinculam ao Direito no ato de julgar. Dessa forma, os juizes devem solucionar um
caso, sempre resgatando a historia institucional do Direito. Qualquer ruptura com a
histéria institucional do Direito, deve ser adequadamente justificada, em nome da
integridade do direito.

Por tal motivo, os fundamentos devem ser sempre apresentados
detalhadamente, compondo o discurso justificador e argumentativo da ponderacgao,
buscando sempre ser transparente nos enunciados, sob pena de incidir como um
ativismo arbitrario e infesto?36,

No mais, as decisfes deverdo ser fundamentadas demonstrando motivacéo e
coeréncia da atuacdo do Judiciario, aplicando-se, para isso, principios e valores

presentes no ordenamento juridico, capazes de corroborar tal intencéo?®’.

234 GALVAO, Ciro di Benatti. Ativismo Judicial: o contexto de sua compreensdo para a
construcdo de decisbes judiciais racionais. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 5, n. especial, p. 89-98, semestral, 2015. p. 96.
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236 PETER, Christine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de
direitos fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial,
p. 63-85, semestral, 2015. p. 84.

27T CORTEZ, Luis Francisco Aguillar. Outros Limites ao Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas, In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de
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3 O ATIVISMO JUDICIAL E O JUDICIARIO NO BRASIL
3.1 Anélise de Casos

Diante da inércia dos Poderes Legislativo e Executivo, o Poder Judiciario vem
atuando cada vez com mais frequéncia em matérias envolvendo questdes de cunho
politico. Podemos destacar o comportamento ativista do Supremo Tribunal Federal
(STF) no julgamento do direito constitucional de greve dos servidores publicos, no
Mandado de Injungdo n°202%8, que proferiu decisdo declarando a mora do Poder
Legislativo e regulamentando o direito dos servidores publicos de maneira analoga
ao direito de greve previsto na Lei n° 7.783/89, enquanto nao houvesse
manifestagéo do Legislativo a respeito. Nesse caso, o0 STF ndo apenas cientificou o
Legislativo de sua mora, como regulamentou a norma constitucional, visando sua
efetividade?3®. E o que se extrai da ementa a seguir:

MANDADO DE INJUNCAO COLETIVO - DIREITO DE GREVE DO
SERVIDOR PUBLICO CIVIL - EVOLUCAO DESSE DIREITO NO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO - MODELOS NORMATIVOS
NO DIREITO COMPARADO - PRERROGATIVA JURIDICA
ASSEGURADA PELA CONSTITUICAO (ART. 37, VII) -
IMPOSSIBILIDADE DE SEU EXERCICIO ANTES DA EDICAO DE
LElI COMPLEMENTAR - OMISSAO LEGISLATIVA - HIPOTESE DE
SUA CONFIGURAGCAO - RECONHECIMENTO DO ESTADO DE
MORA DO CONGRESSO NACIONAL - IMPETRACAO POR
ENTIDADE DE CLASSE - ADMISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO.
DIREITO DE GREVE NO SERVICO PUBLICO: O preceito
constitucional que reconheceu o direito de greve ao servidor
publico civil constitui norma de eficacia meramente limitada,
desprovida, em consequéncia, de auto-aplicabilidade, razdo pela
qual, para atuar plenamente, depende da edicdo da lei
complementar exigida pelo préprio texto da Constituicao. A mera
outorga constitucional do direito de greve ao servidor publico civil ndo
basta - ante a auséncia de auto- aplicabilidade da norma constante
do art. 37, VII, da ConstituicAo - para justificar o seu imediato
exercicio. O exercicio do direito publico subjetivo de greve outorgado
aos servidores civis sO se revelara possivel depois da edicdo da lei
complementar reclamada pela Carta Politica. A lei complementar
referida - que vai definir os termos e os limites do exercicio do direito

28 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 20. Impetrante:
Confederacdo dos Servidores Publicos do Brasil; Impetrado: Congresso Nacional.
Relator: Celso de Mello. Tribunal Pleno, 19 de maio de 1994. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/748172/mandado-de-injuncao-mi-20-df. ~ Acesso
em: 23 set 2015.

29 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Arena Publica: Um olhar a partir da Ciéncia Politica,
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 1-32. p. 15.
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de greve no servico publico - constitui requisito de aplicabilidade e de
operatividade da norma inscrita no art. 37, VI, do texto
constitucional. Essa situacéo de lacuna técnica, precisamente por
inviabilizar o exercicio do direito de greve, justifica a utilizacéo e
o deferimento do mandado de injuncdo. A inércia estatal
configura-se, objetivamente, quando o excessivo e irrazoavel
retardamento na efetivacdo da prestacdo legislativa - ndo
obstante a auséncia, na Constituicdo, de prazo pré-fixado para a
edicdo da necessaria norma regulamentadora - vem a
comprometer e a nulificar a situacdo subjetiva de vantagem
criada pelo texto constitucional em favor dos seus beneficiarios.
MANDADO DE INJUNGCAO COLETIVO: A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de admitir a
utilizacdo, pelos organismos sindicais e pelas entidades de classe,
do mandado de injuncéo coletivo, com a finalidade de viabilizar, em
favor dos membros ou associados dessas instituicdes, o exercicio de
direitos assegurados pela Constituicdo. Precedentes e doutrina.

(STF - MI: 20 DF , Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 19/05/1994, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 22-
11-1996 PP-45690 EMENT VOL-01851-01 PP-00001). (grifo nosso)

Ademais, podemos ressaltar também como comportamento ativista do
Judiciario, a decisdo proferida®*® em sede de Apelacdo ao eg. Tribunal Regional

Federal sobre o direito a saude, como segue:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INOCORRENCIA. UNIAO FEDERAL. LEGITIMIDADE
PASSIVA. PRELIMINAR REJEITADA. DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL E DIFUSO, CONSTITUCIONALMENTE
GARANTIDO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. FIXACAO. | - A
Unido Federal, solidariamente com os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios, esta legitimada para as causas que versem sobre o
fornecimento de medicamento, em razdo de, também, compor o
Sistema Unico de Saude - SUS. Precedentes. Il - Na inteligéncia
jurisprudencial do egrégio Supremo Tribunal Federal "o recebimento
de medicamentos pelo Estado é direito fundamental, podendo o
requerente pleitea-los de qualquer um dos entes federativos, desde
gue demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custea-los
com recursos proprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais
requisitos, o ente federativo deve se pautar no espirito de
solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido pela
Constituicdo, e ndo criar entraves juridicos para postergar a devida
prestacéo jurisdicional." (RE 607381 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 31/05/2011, DJe-116 DIVULG 16-06-
2011 PUBLIC 17-06-2011 EMENT VOL-02546-01 PP-00209). Il -
Destaque-se, ainda, que na visdo jurisprudencial do egrégio
Supremo Tribunal Federal, "é certo que n&do se inclui,

240 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 1® Regido. Apelacdo Civel n°
00000407720114013800. Apelante: Unido Federal e Estado de Minas Gerais. Quinta
Turma, Relator: Desembargador Federal Néviton Guedes, 25 de fevereiro de 2015.
Disponivel em: <https://www2.jf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 23 set 2015.
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ordinariamente, no ambito das func¢des institucionais do Poder
Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a
atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas
(JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais
e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda
que derivados de clausulas revestidas de contelddo
programatico. Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante
ja proclamou esta Suprema Corte - que o carater programatico das
regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode converter-
se em promessa constitucional inconseqgiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado" (RTJ 175/1212-1213, Rel.
Min. CELSO DE MELLO). Nao deixo de conferir, no entanto,
assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a
"reserva do possivel" (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN,
"The Cost of Rights", 1999, Norton, New York), notadamente em
sede de efetivagcdo e implementacdo (sempre onerosas) dos
direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e
exige, deste, prestacdes estatais positivas concretizadoras de
tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagéo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito,
no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa -
criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e
a preservacgdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢des
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que
a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. Dai a correta ponderagcdo de ANA PAULA DE
BARCELLOS ("A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais", p.
245-246, 2002, Renovar): "Em resumo: a limitagdo de recursos existe



53

e € uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O intérprete devera
levad-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como 0 magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que
a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los
sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou qualquer outra
politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta
de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na
promocdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em
assegurar as condicdes de sua prépria dignidade, que inclui, além da
protecdo dos direitos individuais, condi¢cbes materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o
minimo existencial), estar-se-ao estabelecendo exatamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
poderd discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que
outros projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se Vvé,
associado ao estabelecimento de prioridades orgcamentérias, é capaz
de conviver produtivamente com a reserva do possivel." (grifei) Vé-
se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da
"reserva do possivel", ao processo de concretizagcao dos direitos de
segunda geracdo - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se
em um bindmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretenséo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de
outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestacbes positivas dele reclamadas.
Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental
de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econbémicos, sociais e
culturais, que os elementos componentes do mencionado bindmio
(razoabilidade da pretensédo + disponibilidade financeira do Estado)
devem configurar-se de modo afirmativo e em situagéo de cumulativa
ocorréncia, pois, ausente  qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-a4 a possibilidade estatal de realizagdo prética de
tais direitos. Nao obstante a formulacdo e a execucao de politicas
publicas dependam de opg¢Bes politicas a cargo daqueles que, por
delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo,
cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacéo do legislador, nem a de atuacéo do Poder
Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo
irrazoavel ou procederem com a clara intengdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais, econémicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de
um conjunto irredutivel de condi¢ces minimas necessarias a
uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja
enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo
ético-juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.
Extremamente pertinentes, a tal propdsito, as observacdes de
ANDREAS JOACHIM KRELL ("Direitos Sociais e Controle Judicial
no Brasil e na Alemanha", p. 22-23, 2002, Fabris): "A constituicdo
confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na
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definicdo da forma e medida em que o direito social deve ser
assegurado, o chamado 'livre espaco de conformacdo' (...). Num
sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre direitos
sociais devem ser abertas para receber diversas concretizacdes
consoante as alternativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado.
A apreciacdo dos fatores econdmicos para uma tomada de deciséo
guanto as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos
cabe, principalmente, aos governos e parlamentos. Em principio, o
Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro
Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, querendo controlar as opcdes legislativas de
organizacdo e prestagao, a ndo ser, excepcionalmente, quando
haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da
incumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais
necessaria a revisdo do vetusto dogma da Separacdo dos Poderes
em relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos
servigos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e
Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.”
(ADPF 45 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em
29/04/2004, publicado em DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-
01 PP-00191) IV - Em sendo assim, caracterizada, na espécie, a
impossibilidade da autora de arcar com os custos do tratamento de
sua enfermidade, o fornecimento de medicamento, na dosagem e
guantidade indicadas pelo médico responsavel pelo seu
acompanhamento, € medida que se imp0e, possibilitando-lhe o
exercicio do seu direito a vida, a satde e a assisténcia médica, como
garantia fundamental assegurada em nossa Carta Magna, a
sobrepor-se a qualquer outro interesse de cunho politico e/ou
material. Precedentes. V - Desnecessidade de produgdo da prova
pericial, diante do conjunto fatico-probatério constante dos autos, que
se mostram suficientes a solu¢do da questéo discutida no caso em
exame, mormente em face de competente laudo e receituario médico
acostado aos autos, subscrito pelo médico assistente, o qual, no
exercicio regular da sua profissdo, responde pela correta indicacao
do mencionado medicamento, ndo cabendo ao juiz do feito interferir
no ambito dessa deliberacdo, de cunho eminentemente médico-
cientifica da inteira responsabilidade do profissional médico que
acompanha o paciente. Ademais, em casos assim, had de se
prestigiar o principio in dabio pro vita. VI - Em casos assim, a verba
honoraria deve ser arbitrada na conformidade do 8§ 4° do art. 20 do
CPC, com vistas nos parametros previstos nas alineas a, b e ¢ do
aludido dispositivo legal, atentando-se para a importancia da causa,
a natureza da demanda, o principio da razoabilidade, bem como
respeitando o exercicio da nobre fungéo e o esforgo despendido pelo
patrono da suplicante, afigurando-se razoavel o montante fixado em
R$ 1.500,00 (hum mil e quinhentos reais). VIl - Remessa oficial e
recursos de apelacdo desprovidos. Sentenca confirmada.

(TRF-5 - AC: 00000407720114013800, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL NEVITON GUEDES, Data de
Julgamento: 25/02/2015, QUINTA TURMA, Data de Publicagdo:
08/07/2015). (grifo nosso)
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Podemos também destacar outras decisfes judiciais?*!24? que discorrem
sobre os limites & atividade do Poder Judiciario no ativismo judicial, abaixo
transcritas:

EMBARGOS INFRINGENTES. SFH. "CONJUNTO HABITACIONAL
PARQUE DOS COQUEIROS". PRELIMINAR: SENTENCA ULTRA
PETITA. SENTENCA FUNDAMENTADA EM AUDITORIA DO
MINISTERIO DO BEM-ESTAR SOCIAL. PROVA NAO TRAZIDA AO
FEITO PELOS AUTORES. -A TENDENCIA DO DIREITO
PROCESSUAL MODERNO E EMPRESTAR MAIS DINAMISMO AO
JULGADOR, POSSIBILITANDO-LHE REALIZAR A EFETIVA
BUSCA DA VERDADE MATERIAL. -O ATIVISMO JUDICIAL
PERCUTE NA SEARA PROBATORIA, INSPIRANDO O CONCEITO
DE PROVA EMPRESTADA, OU SEJA, A FACULDADE DE O JUIZ
DETERMINAR A JUNTADA AOS AUTOS DE TRASLADO DE
DOCUMENTO HABIL AO DESLINDE DA MATERIA, QUANDO DE
NOTORIEDADE INQUESTIONAVEL. -REPRESENTARIA ATO
ATENTATORIO A JUSTICA, EM SENTIDO AMPLO, A POSTURA
DO MAGISTRADO QUE, DIANTE DA OMISSAO PROBATORIA DE
UM DOS LITIGANTES, PROFERISSE UMA DECISAO EM TOTAL
DESCOMPASSO COM UMA REALIDADE AMPLAMENTE
CONHECIDA NA SOCIEDADE. EMBARGOS INFRINGENTES
DESPROVIDOS.

(TRF-5 - EINFAC: 208870 RN 2000.05.00.012237-5, Relator:
Desembargador Federal Jose Maria Lucena, Data de Julgamento:
11/12/2002, Pleno, Data de Publicacdo: Fonte: Diario da Justica -
Data: 25/02/2003 - Pagina: 717). (grifo nosso)

APELACAO E REMESSA EX OFFICIO. CONTROLE
JURISDICIONAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA. PRESENCA DE
DISCRICIONARIEDADE. PROVIMENTO. | - A lotacdo de pessoal
em Orgao publico, como é o caso de delegacia de policia, € matéria
gue pertence a intimidade da Administracdo, sem contar que esta
sujeita a inumeros fatores (falta de cargos vagos, cargos nao
providos pela ndo aprovacdo em ndmero necessario em CONCUrso
publico, nimero diminuto de cargo cuja elevacdo depende de lei,
inamovibilidade de servidores efetivos, limites orcamentarios a
ordenacédo de despesa, entre outros), de modo que ndo se apresenta
correta sentenca que impde a obrigacdo de ser elevado o nimero de
servidores duma determinada reparticdo. Il - Ausente hipodteses
voltadas a concretizagdo de norma constitucional de suficiente
densidade de conteludo e de preservacao do minimo existencial,
nas quais é admitido, com maior amplitude, o chamado controle

241 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Embargos Infringentes na Apelacédo
Civel, EINFAC: 208870 RN 2000.05.00.012237-5. Tribunal Pleno, Relator:
Desembargador Federal Jose Maria Lucena, 11 de dezembro de 2002. Disponivel em:
<http://trf5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/158650/embargos-infringentes-na-apelacao-
civel-einfac-208870-rn-20000500012237-5>. Acesso em: 23 set 2015.

242 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Apelacdo/ Reexame Necessario,
APELREEX: 481 PE 2007.83.04.000217-8. Segunda Turma, Relator: Desembargador
Federal Edilson Nobre, 30 de setembro de 2008. Disponivel em: <http://trf-
5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/899446/apelacao-reexame-necessario-apelreex-481-pe-
20078304000217-8 >. Acesso em: 23 set 2015.
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de politicas publicas. Ativismo judicial que esbarra na
separagcao de poderes, ainda que examinado este principio em
sua acepcao hodierna. Ill - Provimento da apelacdo e remessa
oficial.

(TRF-5 - APELREEX: 481 PE 2007.83.04.000217-8, Relator:
Desembargador Federal Edilson Nobre (Substituto), Data de
Julgamento: 30/09/2008, Segunda Turma, Data de Publicacéo:
Fonte: Diario da Justica - Data: 15/10/2008 - Pagina: 204 - N°: 200 -
Ano: 2008). (grifo nosso)

Ainda a respeito de manifestagcdo sobre a necessidade de impor limitacbes ao

ativismo judicial em sede de decisdes judiciais?*®, transcreve-se:

PROCESSUAL E CONSTITUCIONAL. EXECUCAO. EXECUTADO
EM DIFICULDADES FINANCEIRAS POR SER PORTADOR DO
VIRUS DA AIDS. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. INAPLICABILIDADE. TEORIA DOS PRINCIPIOS. REGRA
DO ART. 791, lll, DO CPC A IMPOR A SUSPENSAO DO
PROCESSO. INJUSTIFICADO AFASTAMENTO DA REGRA.
SENTENCA REFORMADA. 1) A alegacdo do executado de que
possui o virus da AIDS e que encontra-se em dificuldades
financeiras, ndo &, por si s, motivo juridico habil a ensejar a extingédo
da execugédo. O principio da dignidade da pessoa humana, em que
pese a consabida centralidade que ostenta no sistema juridico-
constitucional vigente, tem sua aplicagdo, assim como ocorre com
todos o0s principios, condicionada a um imperativo de
subsidiariedade, de modo que a sua aplicagdo no caso concreto,
segundo a melhor técnica, depende ou da inexisténcia de regra
capaz de regular satisfatoriamente a questdo, ou da existéncia de
conflito normativo entre a regra aplicavel e um principio, a ser
resolvido por meio de uma ponderacéo de interesses. 2) O impasse
observado na efetivacdo da pretensdo executiva, apos o
esgotamento dos meios executivos, deve conduzir a regra inscrita no
art. 791, inciso lll, do CPC, que prevé a suspensdo do processo, na
hipétese de o devedor ndo possuir bens penhoraveis. A mingua de
conflito normativo entre a referida regra e a protecdo da
dignidade da pessoa humana, inexiste razado juridica para o
afastamento da regra, sendo o dever de sua aplicacéo
prevalecente, em detrimento do principio, sob pena de vulnerar-
se a coesdo do sistema. 3) Em doutrina, a reflexdo de Daniel
Sarmento é pertinente, apontando o autor: “Mas 0 que vem muitas
vezes acontecendo, e ndo pode ser admitido, ndo €é o
afastamento racionalmente fundamentado de regras, mas a sua
simples desconsideracdo na solucdo de casos concretos
compreendidos no a&mbito da sua hipotese de incidéncia. Sé que
0 operador do Direito ndo pode agir como se 0 ordenamento
juridico fosse um sistema composto apenas por principios,
onde |he coubesse toda a tarefa de concretizacéo,

243 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelagdo Civel, AC:
200751018150899. Oitava Turma, Relator: Desembargador Federal Poul Erik Durlund, 09
de novembro de 2011. Disponivel em: <https://www2.jf.jus.br/juris/unificada/Resposta>.
Acesso em: 23 set 2015.
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comportando-se como se as regras simplesmente ndao
existissem. No minimo, h& o dnus argumentativo do julgador de
demonstrar porque uma determinada regra ditada pelo
legislador, e a priori incidente sobre o caso, ndo deve ser
aplicada. Do contrario abre-se a porta ao arbitrio e ao
decisionismo, em prejuizo da seguranca juridica e da
democracia” (in “Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional”,
2006, p. 203). 4) A sentenca merece reforma, para que, esgotados
0s meios executivos, de modo infrutifero, seja determinada a
suspensdo da execucdo, cf. o art. 791, lll, do CPC, haja vista a
subsunc¢do da hipGtese fatica a referida regra, como parece ser o
caso, aluz de fls. 71 e 82. 5) Dou provimento ao recurso.

(TRF-2 - AC: 200751018150899 , Relator: Desembargador Federal
POUL ERIK DYRLUND, Data de Julgamento: 09/11/2011, OITAVA
TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicagdo: 18/11/2011). (grifo
Nnosso)

Sao essas visdes juridicas do ativismo judicial advindas da atuacao do Poder

Judiciario que se encontram pulsantes no Brasil.

3.2 Criticas ao Ativismo Judicial

A expressao ativismo judicial estd ligada a diversos significados, seja no
sentido positivo ou negativo. Para compreensdo positiva, o ativismo judicial esta
relacionado a decisfes juridicas que buscam principalmente assegurar direitos
previstos na Constituicdo; decisdes que visam proteger a Constituicdo; decisdes
baseadas nos principios juridicos constitucionais?**. Para os defensores dessa
pratica, o Poder Legislativo perdeu seu espaco nas democracias atuais devido a
pratica de politicas infelizes?*®.

Do ponto de vista negativo, o ativismo judicial se relaciona a interferéncia dos
interesses pessoais do intérprete nas decisfes juridicas, sendo sua manifestacdo
perigosa a democracia. Nesse sentido, 0 ativismo judicial est4 atrelado a falta de
limites na funcgédo jurisdicional®*®. Os opositores do ativismo declaram que o Poder
Judiciario ndo é legitimado democraticamente para impor decisdes a sociedade?*’.

Dito isso, conforme ja anteriormente esclarecido, a Constituigdo brasileira

dispbe de clausulas abertas que trazem principios e conceitos juridicos

24REUTERS, Thomson. Ativismo judicial e instrumentalidade do processo, 2015. Disponivel
em: Revista dos Tribunais Online. Acesso em: 30 ago. 2015. p. 2.

245 PETER, Christine Oliveira. Do ativismo judicial ao ativismo constitucional no Estado de
direitos fundamentais. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial,
p. 63-85, semestral, 2015. p. 77.

246 REUTERS, op. cit. p. 2.

247 PETER, op. cit. p. 77.
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indetermindveis. Ocorre que, ao interpretar tais normas, por ndo se tratar de um
direito objetivo, abre-se espaco para a subjetividade do intérprete, uma vez que
devera ser feito um juizo de valoragdo?*®, ou seja, temos que o ordenamento
juridico, por trazer normas abertas, nem sempre encontra a solucédo pronta para os
problemas, devendo por isso serem as decisdes proferidas pelos juizes e tribunais
utilizando de argumentacéo juridica?*.

Porém, segundo Bonavides?®® a interpretacdo ndo deve exceder os limites
razoaveis impostos, pois, excedendo, cria-se uma lei contra legem, ou seja, nociva a
garantia das instituicées. Por isso, as decisdes devem ser sempre fundamentadas
com base no principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, sendo a favor legis,
preservando a autoridade do dispositivo normativo e mantendo a seguranca
juridica®®?,

Nesse sentido, o intérprete deve se atentar para ndo permitir que seus
valores morais e politicos influenciem a interpretacdo dos conceitos indeterminados
de modo que o direito seja aplicado discricionariamente. O intérprete devera
demonstrar fundamentadamente, ponderando sua decisdo, para que seja a mais
adequada com a Constituicdo e ao caso em concreto?®?,

Tem-se que o ativismo judicial incidira sobre os “hard cases”, que, para
Barroso?°3, ocorrem nos caso de ambiguidade da linguagem, desacordo moral e
colisbes de normas. S&o nessas situacbes que o juiz devera, de maneira
fundamentada, construir uma solucdo para o litigio, pois, ndo havendo elemento
suficiente na norma juridica, cabe ao intérprete, visando a justica e o bem, recorrer a
uma interpretacdo e aplicacdo do direito, isto €, o juiz devera recorrer a uma
argumentacéo juridica®.

Assim, a argumentacdo juridica visa produzir razdes que justifiguem
determinada decisdo por meio de um processo racional que utiliza a forma

discursiva para demostrar que a solucédo alcancada € justa e fundamentada. Sua

248 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 249.

249 |pidem, p. 259.

250 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p. 495.

21 |bidem, p. 431.

252 BARROSO, op. cit. p. 249.

253 |bidem, p. 250.

254 |bidem, p. 259.
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finalidade é estruturar o raciocinio juridico de forma clara e transparente, fornecendo
um controle melhor da justificacédo das decisdes proferidas judicialmente?°®,

A argumentacéo juridica deve expor fundamentos normativos que embase a
deciséo proferida. Para isso, deve se afastar de fundamentos baseados em senso
comum ou de sentido pessoal de justica. Além disso, o juiz deve manter a coeréncia
juridica de acordo com o sistema juridico, buscando sempre os precedentes para
gue assim mantenha a seguranca juridica da decisao proferida. Enfim, o juiz deve
manter uma relacdo entre o mundo juridico e a realidade de forma que haja
equilibrio entre a norma prescrita e a consequéncia gerada?®®.

Nesse contexto, conforme expressa Roberto Barroso?®’, todo o caso dificil
(hard case), pode possuir mais de uma decisdo que seja razoavel, de forma que o
juiz, conscientemente ou nao, ird apresentar a decisdo que melhor acolha seus
interesses pessoais, seus valores entre outros elementos externos.

Nesses casos, embora ndo haja solu¢des presentes no ordenamento juridico,
ha limites de interpretacdo das normas, reprimindo a atuacédo subjetiva e arbitraria
do intérprete?2,

De acordo com Reuters?®:

[...] o julgador, tendo previamente escolhido o resultado que melhor
expressa as suas convicgdes pessoais e 0 seu senso de justica,
passa a buscar uma maneira juridica de justificar sua decisao.
Primeiro decide-se (ou, para sermos mais claros, “escolhe-se”) o
resultado almejado e sO depois sdo buscados elementos para
sustentar as escolhas feitas. Trata-se, evidentemente, da invaséo da
vontade dos julgadores no desfecho das decisdes.

Diante da expansdo da intervencdo judicial que vivemos hoje, Roberto
Barroso?®° destaca trés objecGes no que tange ao papel dos juizes e tribunais. Séo
elas: critica politico-ideoldgica, critica quanto a capacidade institucional e critica
qguanto a limitacéo do debate.

Primeiramente, membros do magistrado ndo sdo agentes eleitos pela vontade

popular. No mais, ao invalidar atos de ambito legislativo ou executivo, o Judiciario

255 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 341.

256 |bidem, 343.

27 |bidem, p. 251.

258 |bidem, p. 259.

29 REUTERS, Thomson. Ativismo judicial e instrumentalidade do processo, 2015.
Disponivel em: Revista dos Tribunais Online. Acesso em: 30 ago. p. 5.

260 BARROSO, op. cit. p. 242.
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esta desempenhando fungdo politica. Assim, vem recebendo criticas quanto a sua
legitimidade democratica?6?.

Tal critica, basicamente encontra argumento no fato que é o povo quem
ganha com a implementacédo de politicas publicas e, também é o povo que contribui
para arrecadacao de recursos publicos. Sendo assim, € o povo quem deve decidir o
destino dos recursos publicos, devendo entdo, tal decisdo ser proferida pelo
Legislativo e pelo Executivo, uma vez que sdo deles os representantes eleitos pelo
povo, e ndo do Judiciario que ingressam mediante concursos publicos?2.

No que pese a capacidade institucional, tem-se que, apesar do Judiciario
proferir a deciséo final em caso de divergéncia na interpretacdo constitucional entre
os trés Poderes, deve-se observar quem esta mais bem capacitado para decidir
sobre determinada matéria®s.

Ja quanto a limitacdo do debate, observa-se que devido ao aumento das
intervengdes judiciais, ha a exclusdo de quem n&o possui conhecimento técnico do
direito, provocando uma apatia nas forcas socias. No mais, a ampliacdo de debates
publicos no ambito juridico provoca a politizacédo dos tribunais?64.

N&o obstante, deve-se atentar para que o Poder Judiciario ndo se transforme
em uma instancia hegemodnica, pois, consequentemente, comprometeria a
legitimidade democréatica ao ir além de suas atribuicdes institucionais, limitando
equivocadamente o debate plblico?%®.

De acordo com Silva Ramos?%®, o ativismo judicial no direito brasileiro provoca
uma alteracdo aos limites estabelecidos a criacdo de jurisprudéncia, influindo nos
demais Orgaos, especialmente no Poder Legislativo, agredindo assim o principio da

separacao dos poderes.

261 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed.
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Em contraposicdo, as decisbes judiciais, quando bem fundamentadas,
acabam sendo muitas vezes melhores que as decisdes tomadas pelo Executivo e
pelo Legislativo, quando nédo fundamentadas?®’.

No mesmo sentido, 0s juizes seriam mais capazes de ponderar
fundamentalmente sobre os direitos sociais antagbnicos. Além disso, o Poder
Judicidrio acolhe direitos de minorias que, por meio de processos politicos,
provavelmente jamais seriam debatidos?®8,

Nessa sequéncia, Antonio da Costa Sabino?%® ainda destaca a importancia de
decisdes judiciais aptas a corrigirem falhas de processos politicos, derivadas de
interesse pessoal dos politicos, seja por mais poder, mais votos, entre outros,
desfigurando o interesse do povo.

Posto isso, 0s juizes e tribunais devem evitar ao maximo suprir ou oprimir as
escolhas legitimas tomadas pelo legislador, e o0s interesses da sociedade, se
abstendo assim de suas valoracfes politicas, pois como bem coloca Roberto
Barroso?’%: “Nunca é demais para lembrar que o poder emana do povo, ndo dos
juizes.”.

Acerta Roberto Barroso?’! quando menciona que nédo importa se a decisdo é
boa ou méa. A decisédo deve estar de acordo com a Constituicdo, isto é, a relevancia
de um julgamento estd em compreender se a decisdo esta ou ndo de acordo com a
Constituicao, caso contrario, estar-se-ia oferecendo uma Republica Juristocratica no

lugar de uma democracia.

267 SABINO, Marco Antonio da Costa. Quando o Judiciario Ultrapassa seus limites
constitucionais e institucionais. O caso da Saude, In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 353-386. p. 364.

268 | pidem, p. 364.

269 SABINO, Marco Antonio da Costa. Quando o Judiciario Ultrapassa seus limites
constitucionais e institucionais. O caso da Saude, In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 353-386. p. 364..

210 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 258.

211 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do
ativismo judicial: uma andlise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 5, n. especial, p. 52-60, semestral, 2015. p. 54.



62

Entretanto, diante do crescimento do ativismo judicial, domina-se a vontade
do intérprete, constituindo uma ameaca a Constituicdo e, consequentemente, ao
regime democratico?’2.

De acordo com Luiz Streck?’s:

O aplauso de hoje do ativismo juridico pode ter sua antitese amanha,
guando os que hoje festejam se sentem prejudicados. Nao se pode
admitir, pelo menos em um regime democratico, baseado no respeito
as regras do jogo, que o Judiciario lance m&o de “argumentos
metajuridicos” em suas decisdes. Eles precisam decorrer de uma
atribuicdo de sentidos oriunda de textos normativos. Assim como ndo
existe salvo-conduto para atribuicdo arbitraria de sentidos, com tal
razdo, ndo se pode admitir que um julgador deixe de lado o texto
constitucional em beneficio de qualquer outro fundamento. Senéo,
esta ferindo as regras do jogo democratico, do qual ele, por
determinagéo constitucional, é exatamente o guardido.

O ativismo judicial “provoca instabilidade, afeta a separacdo de poderes e
acaba por atribuir ao magistrado um poder criador da norma que é estranho ao
modelo de organizagcdo do Estado erigido sob a doutrina da separacdo de
poderes.”?"4,

No que tange a inseguranca juridica gerada pelo ativismo judicial, nota-se
uma consequéncia negativa no ambito econémico, pois a instabilidade das decisdes
prejudicam as relagdes, atingindo negativamente o desenvolvimento econdmico do
pais. Isso ocorre, porque no espaco empresarial preza-se pela seguranca juridica
em prol da estabilidade, pois havendo inseguranca juridica, instalam-se riscos que
vao além dos inerentes de sua natureza, predominando um campo instavel para
andlise de custos e beneficios?’®.

Além do mais, a seguranca juridica incorre em uma previsibilidade de como
0S juizes e magistrados solucionariam determinado caso, provocando assim uma

cooperacao espontanea, isto €, permite que as partes de um litigio alcancem uma
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solugdo sem a judicializagcdo do problema, pois anteviram o resultado caso fosse
analisado pelo Judiciario?’®.

Por isso, ndo se pode permitir que os intérpretes fundamentem suas decisdes
em argumentos metajuridicos, isto €, deixe de aplicar o texto normativo
constitucional para atribuir sentido do que melhor Ihe convir?’’.

Entdo, o controle do ativismo judicial ndo deve focar na contengcédo da
atividade interpretativa, que estara presente sempre, seja em maior ou menor grau,
nas decisbes proferidas, mas sim na forma com que sua decisédo € justificada no
sistema?’8,

Dito isso, a utilizagdo de argumentos metajuridicos por juizes e tribunais retira
sua normatividade, pois acaba “moralizando o Direito”. Situacbes como essas
enfraguecem o Direito, pois afasta o julgamento da tradi¢éo e do instrumentalismo. A
decisdo baseada em argumentos juridicos garante o respeito a Constituicdo,
trazendo seguranca juridica a todos, pois condiciona a sociedade a um Unico
regramento juridico?’®.

O Direito se faz importante, pois limita a politica em favor do direito das
minorias, limitando as decisGes contramajoritarias?8°?81, O Direito cuida daquilo que
é publico, da razédo publica®®.

No entanto, o Direito e a politica devem der autbhomos, pois ambos séo

conceitos essenciais para o Estado Democratico de Direito, na medida que tanto a
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raz8o publica como a vontade popular fazem parte do constitucionalismo
democratico?83,

No mais, as decisdes judiciais proferidas devem ser motivadas para serem
declaradas validas, ndo sendo admitida vontade discricionaria do juiz, de forma que
o intérprete deve apresentar fundamentos juridicos demonstrando seu raciocinio e
convencimento?®4,

Acrescente-se ainda a necessidade de impor limites ao ativismo judicial, pois
as decisbes devem ser fundamentadas com o direito posto, isto €, o intérprete deve
observar o cumprimento e a efetividade da Constituicdo, ndo devendo as decisdes
serem escolhidas subjetivamente pelo intérprete, sob pena de enfraquecimento do
Estado Democratico de Direito?8®,

Ademais, uma decisdo com argumentacdo juridica garante o respeito a
Constituicdo e reconhece o papel do juiz como legitimo democraticamente para

criar/interpretar uma norma de acordo com a situagao?®®,

3.3 O Judiciario Brasileiro na Atualidade

Com base no intuito do presente trabalho, importante ponderar no que tange
as atribuicdes do Judiciario previstas na Constituicdo de 1988, que concede e
assegura independéncia do Poder mencionado frente ao Executivo e ao
Legislativo?®’,

Nesse aspecto, o Poder Judiciario, no atual cenario brasileiro, € o 6rgdo que
possui atribuicdo para controlar os atos administrativos e é responsavel pelo controle

das leis quanto a constitucionalidade, influenciando e norteando a atuacdo dos
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7

agentes politicos 288, Ademais, também ¢é responsavel para pacificar eventuais
conflitos entre individuos, sempre visando tutelar valores e principios consagrados
no ordenamento constitucional?.

Ocorre que, com a redemocratizacdo, expandiu-se a procura por justica na
sociedade, ampliando a atuacdo dos juizes e tribunais, havendo uma crescente
intervencéo judicial nas relagcdes sociais. Ademais, por tratar de uma Constituicdo
ampla de valores, fins publicos e comportamentos amparados por normas principios
e regras constitucionais, ha um aumento na subjetividade das decisdes?®. Diante

das circunstancias, expde Roberto Barroso?°:

No caso brasileiro, esse movimento de ampliagdo do Poder
Judiciario, particularmente do Supremo Tribunal Federal, tem sido
contemporaneo da retracdo do Legislativo, que passa por uma crise
de funcionalidade e de representatividade. Nesse vacuo de poder,
fruto da dificuldade de o Congresso Nacional formar maiorias
consistentes e legislar, a Corte Suprema tem produzido decisfes que
podem ser reputadas ativistas.

No mais, acrescenta Roberto Barroso ?°2 que a jurisdicdo constitucional
brasileira € de competéncia dos juizes e tribunais, atribuindo a eles a interpretacéo e
aplicacdo da Constituicdo Federal, seja no que tange ao controle de
constitucionalidade das leis ou atos do Poder Publico, seja quanto a interpretacao
infraconstitucional com base normativa no ordenamento constitucional.

Portanto, havendo omissédo do legislativo e do executivo nos casos em que 0
direito expresso na Constituicdo necessitar de instrumentos para sua concretizacao,
autoriza-se a atuacdo do Poder Judiciario para dar efetividade a eles, pois sao

responsaveis pela aplicacéo efetiva da Constituicdo?*.
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Dessa forma, a Constituicio de 1988 conferiu poder ao Judiciario,
incorporando a sua atribuicdo de aplicar das leis, um papel politico, cabendo a ele o
controle de constitucionalidade e a deliberacdo quando houver conflitos entre o
legislativo e executivo, em prol dos direitos sociais e dos principios
constitucionais?®4,

A forca politica do Poder Judiciario vem do povo, pois € o povo quem delega,
remunera e coloca os magistrados como agentes do povo. No mais, toda decisao
proferida pelo juiz sera politica no sentido de que a decisdo que aplica ou deixa de
aplicar determinada norma, implicard em efeitos sociais nos quais de um lado
alguém serd beneficiado, ja do outro, prejudicado?®®.

O poder politico concedido ao Poder Judiciario pela Constituicdo democratica
de 1988 gera polémica na atuacdo do Judiciario em conflitos que envolvem atos
estatais dos outros Poderes, pois a decisao proferida pelo juiz ou tribunal prevalece
sobre a vontade dos agentes publicos dos outros Poderes que, na maioria das
vezes, foram eleitos ou nomeados para exercer a funcao de editarem e executarem
leis?9®.

No entanto, conforme mencionado, a legitimidade do juiz advém do povo,
através da Constituicdo e, por isso, deve 0 juiz, como agente publico, cumprir seu
papel constitucional, proferindo decisdes dotadas de efeitos politicos e sociais que
vinculam os demais Poderes. Conforme coloca Abreu Vilhena Dallari?®’: “[...] as
decisodes judiciais s&o ordens, nao pareceres ou sugestdes.”.

O Judiciario também deve estar atento para avancar em matéria de
competéncia do Legislativo ou Executivo, apenas quando nao houver
regulamentacdo da matéria, isto €, havendo decisdao politica, deve o Judiciario
respeita-la; ndo havendo manifestacdo do 6rgdo competente, em se tratando de

direitos previstos constitucionalmente, cabera ao Judiciario a intervencéo?%.
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Nesse aspecto, faz-se mister limitar a atuagéo politica do Judiciario para que
nao haja influéncia impropria do Poder. Para isso, a independéncia do Judiciario e o
vinculo dos juizes e tribunais com a Constituicdo e a leis sdo essenciais, para que
assim sejam proferidas decisdes concretizadoras dos ideais previstos no
ordenamento?®®,

Dessa forma, o intérprete, ao analisar e aplicar normas previstas no
ordenamento constitucional e infraconstitucional deve utilizar dos principios, das
regras, dos conceitos e dos precedentes limitando a aplicacédo do direito de acordo
com os limites impostos pela sociedade juridica3.

Ademais, com fundamento na Constituicdo de 1988, qualquer lesdo ou
ameaca de direito pode vir a ser apreciada pelo Judiciario, em razdo da
inafastabilidade da jurisdicdo, devendo, por isso, ser provido jurisdicionalmente o
pleiteado na medida de seu direito3°2,

Posto isso, Vilhena Vieira3? atesta que a responsabilidade dos tribunais
aumentou em razdo da ampliacdo no rol de principios e direitos constitucionais.
Tudo isso se deu com base na mudanca do modelo de Estado Liberal, devido o
destaque do cenario social que percebeu a necessidade de analisar os valores
sociais que a aplicacdo de uma norma implicaria, buscando sempre a aplicacao
mais justa ao caso, desencadeando, assim, no aumento de competéncia do Poder
Judiciario33,

Podemos destacar como ponto basilar de um Estado democratico de Direito,
a independéncia e a imparcialidade do Poder Judiciério, isto é, livre de pressdes
politicas, capaz de interpretar e aplicar a norma com fundamentos em técnicas e
principios juridicos®%4,

Para garantir a independéncia e imparcialidade da magistratura, o Poder

Judiciario & autbnomo administrativamente e financeiramente. Além disso, garante
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vitaliciedade, irredutibilidade de remuneracdo e inamovibilidade dos magistrados.
Porém, em prol da harmonia dos Poderes, aplica-se 0S pesos e contrapesos,
estando o Judiciario submetido ao controle do Conselho Nacional de Justica3%,

No mais, a constitucionalizacéo de regras e principios, dentre eles os direitos
sociais, ampliaram o0 exercicio do judiciario, contribuindo também para uma
ampliacdo em seu papel politico, pois se faz capaz de executar politicas publicas3°®.

Assim, o Judiciario € orgdao do Estado capaz de fiscalizar atos da
Administracdo Publica quando provocado, podendo inclusive implementar politicas
publicas, garantindo o cumprimento dos direitos fundamentais3®’.

Diante do relatado, temos hoje, que o constitucionalismo conferiu uma
ascensdo do Poder Judiciario, ao ampliar sua jurisdicdo constitucional, sua
capacidade de judicializacdo sobre questdes sociais, morais e politicas, concedendo
assim espaco para o ativismo judicial®®®, ou seja, o Poder Judiciario possui o poder
para efetivar valores e principios constitucionais, resultando em processos
interpretativos e em uma ampliacdo na interpretacdo constitucional, de forma que
intensifica o ativismo judicial3®°.

Nesse contexto, de acordo com Roberto Barroso319:

[...] além das fontes convencionas, como o texto da norma e 0s
precedentes judiciais, o intérprete constitucional devera ter em conta
consideracfes relacionadas a separacdo dos Poderes, aos valores
éticos da sociedade e a moralidade politica. A moderna interpretacéo
constitucional, sem desgarrar-se das categorias do Direito e das
possibilidades e limites dos textos normativos, ultrapassava a
dimensdo puramente positivista da filosofia juridica, para assimilar
evolutiva, leitura moral da Constituicdo e interpretacdo pragmatica
inserem-se nessa ordem de consideracdes.
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Ainda no que tange a Constituicdo de 1988, esta definiu o papel do Supremo
Tribunal Federal como uma Corte constitucional cuja competéncia primordial é a
guarda da Constituicdo 3!', devendo versar sobre assuntos que envolvem os
dispositivos constitucionais considerados importantes para a sociedade, de relevante
interesse juridico patrio32.

Além disso, a Suprema Corte presta jurisdicdo ordinaria quando atua
solucionando conflitos infraconstitucionais em grau de recurso e conflito de
competéncia entre tribunais. Mas seu principal destaque é na atuacdo como
jurisdicionado constitucional, interpretando e aplicando a Constituicdo tanto em
processos in abstrato como in concreto3!3.

N&o bastasse, a Constituicdo ampliou 0s instrumentos processuais para a
protecao juridica constitucional, instituindo, além do habeas corpus, do mandado de
seguranca e da acdo de inconstitucionalidade, outras formas de acesso popular a
jurisdicdo como a agéao direta de constitucionalidade, a acao de inconstitucionalidade
por omissdo, o mandado de injuncéo, entre outros3!4,

Das decisdes ativistas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal podemos

destacar trés, mencionadas por Roberto Barroso3!®:

a) aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao
do legislador ordinario, como se passou em casos como o0 da
imposicao de fidelidade partidaria e o da vedacao do nepotismo; b) 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, de que sdo exemplos as
decisdes referentes a verticalizacdo das coligacdes partidarias e a
clausula de barreira; c) a imposi¢cdo de condutas ou de abstencdes
ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do legislador — como no
precedente sobre greve no servico publico ou sobre criagcdo de
municipio — como no de politicas publicas insuficientes, de que tém
sido exemplo as decisbes sobre direito a saude.
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Para Silva Ramos?3!%, a atividade atipica do STF propulsiona o ativismo
judicial, isto é:

[..] o exercicio pelo 6rgdo de cupula do Judiciario brasileiro de

competéncias normativas que, se ndo confrontam com o principio da

separacao dos Poderes, dele ndo decorrem e, mais do que isso, ndo
contribuem para o seu fortalecimento.

Sao hipoteses como essas supramencionadas que desviam o0s juizes e
tribunais de suas atribuicdes tipicas de aplicar o direito presente no ordenamento
juridico, para aproxima-los da criacdo de um direito proprio3’.

Com ressalta, sdo os juizes e tribunais os competentes ao controle de
jurisdicdo, pois a Constituicdo manteve um modelo misto de controle, isto é, o
ordenamento brasileiro adotou tanto o sistema do controle concentrado de
constitucionalidade, de competéncia do STF, como o controle difuso de
constitucionalidade, atribuindo competéncia aos juizes e tribunais, conferindo a
ambos a legitimidade de analisar atos do legislativo e executivo3!8,

Nesse contexto, de acordo com Luiz Streck3'®: “[...]a atuagdo dos juizes e dos
tribunais passa a ser compreendida de dois modos: como judicializacdo da politica
e/ou ativismo judicial.”.

Ocorre que vivenciamos hoje no Brasil, um Judiciario carregado de
obscuridade e inseguranca, no qual a decisdo de um determinado conflito encontra
respaldo em uma logica muito mais lotérica do que juridica, tendo em vista a
pluralidade de posicionamentos conflitantes para questbes semelhantes. Para
Thomson3?, se trata de um “[...] total descompromisso de nossa magistratura ndao sé
com questdes pretéritas, mas também com a propria lei.”.

Dito isso, 0s juizes e tribunais devem estabelecer critérios gerais para analise

de casos, para que possa gerar seguranca juridica das decisbes de forma que

316 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 294.

317 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 241.

318 VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicdo de 1988, vinte anos depois: Suprema corte e
ativismo judicial, 2008. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rdgv/iv4n2/a04v4n2.pdf>.
Acesso em: 10 set. 2015.

319 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do
ativismo judicial: uma andlise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 5, n. especial, p. 52-60, semestral, 2015. p. 53.

320 REUTERS, Thomson. Ativismo judicial e instrumentalidade do processo, 2015.
Disponivel em: Revista dos Tribunais Online. Acesso em: 30 ago. 2015. p. 10.
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legitime sua atuacéo, utilizando para isso da apreciacdo dos problemas ora em
andlise e da argumentacdo juridica para motivar a decisdo tomada3?L.

Assim, diante da atual conjuntura, temos que o Poder Judiciario juntamente
com o STF possui um destaque no que tange a transformar a realidade das mais
diversas diretrizes da vida social, ou seja, o Judiciario vem abrindo o0 seu espaco no
campo politico, e ndo mais como mero aplicador das leis, pois, ao dar concre¢do aos
comandos constitucionais, transforma o0s agentes publicos em atores

corresponsaveis pelas atividades previstas no ordenamento constitucional322,

321 CORTEZ, Luis Francisco Aguillar. Outros Limites ao Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas, In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.285-307. p. 304.

322 COSTA, Suzana Henriques da. O Poder Judiciario no Controle de Politicas Publicas:
Uma Breve Andlise de Alguns Precedentes do Supremo Tribunal Federal, In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 451-466. p. 457.
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CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, tem-se que o ativismo judicial encontra espagco no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a Constituicdo de 1988 consagrou 0s
direitos sociais e, por se tratar de normas de cunho programatico, precisam da
participagéo do Estado para sua concretizagao.

Nesse sentido, diante da justiciabilidade dos direitos sociais, faz-se
necessaria a participacdo do Poder Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal
Federal, protetor e defensor da Constituicdo Federal.

Assim, podemos dizer que a constitucionalizacdo do direito interfere na
atuacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Em tal perspectiva, o
Judiciario estaria apto a interpretar e aplicar normas de acordo com a Constituicao,
podendo inclusive decidir sobre condutas omissivas ou comissivas do Executivo e
do Legislativo, quando n&o estejam de acordo com o ordenamento constitucional.

Analisando as normas constitucionais, depreendemos a normatividade dos
principios, devendo o intérprete ponderar a utilizagdo do principio em relacdo ao fato
para dar concretude as normas principios, uma vez que ndo consagram condutas
determinadas como as normas regras fazem.

Dessa interpretacdo das normas constitucionais, podemos extrair decisdes
capazes de efetivar direitos sociais que sdo compativeis com o Estado democratico
de direito, porém, também sao proferidas decisdes negativas, contrarias a um
estado democratico e a seguranca juridica, pois, a interpretacdo do juiz ndo deixa de
ser subjetiva, uma vez que o conceito de justica é relativo.

Posto isso, € essencial que 0s juizes e tribunais apliquem as normas
fundamentadamente, principalmente em se tratando de normas de conteudo aberto,
evitando, assim, a discricionariedade judicial das decisfes.

Apesar dos juizes e tribunais serem bem intencionados na busca da
efetivacdo da Constituicdo brasileira, cada vez mais nos deparamos com decisdes
concedendo prestacdes sociais com base nas normas constitucionais, carecendo,
no entanto, de interpretacéo racional ou argumentos juridicos razoaveis para tanto.

A atuacdo do Poder Judiciario deve observar e respeitar a separacdo dos
poderes, ndo incubindo a este Poder concretizar as politicas sociais, exceto quando
houver descumprimento, abuso de poder ou ilegalidade por parte do 6érgdo

competente.
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Tal limitacdo é respaldada na falta de legitimidade do Poder Judiciario de
proferir decisGes de cunho politico, uma vez que ndo foram eleitos pelo povo,
democraticamente, ingressando na magistratura por meio de concurso publico, sem
participacéo popular, como ocorre no Poder Legislativo e Executivo.

Cabe salientar o despreparo do intérprete para exercer demandas referentes
a politicas publicas, pois sao vistas como demandas individuais em casos concretos,
esquecendo-se, mesmo involuntariamente, de que suas decisdes acarretam
consequéncias que muitas vezes interferem na sociedade como um todo de maneira
negativa, como ao desviar verba de determinado orcamento publico para atender a
demanda individual.

Partindo desta analise, a atuacdo do Judicidario na implementacdo das
politicas publicas esta associada a concretizacdo dos direitos previstos na
Constituicdo, devendo, no entanto, em nome da separacdo dos poderes, da
seguranca juridica e da democracia, observar os limites impostos a essa funcéo, de
forma que todas as decisdes proferidas deverao ser fundamentadas adequadamente
aos principios e regras constitucionais, para, assim, afastar qualquer traco de
discricionariedade e subjetividade do intérprete.

Conclui-se entdo, que o ativismo judicial ndo estd necessariamente vinculado
a mas decisbes. E certo que possui seu lado positivo, pois possibilita a
concretizacdo dos direitos previstos na Carta Magna. Por outro, também reflete
negativamente, na medida em que, permitindo a abertura e a ampliacdo do Poder
Judiciario para se manifestar em matérias que, em tese, sao de cunho politico, abre-
se espaco para decisées mal fundamentadas, gerando instabilidade juridica, politica

e econdmica, sendo isso um mal para o Estado Democratico de Direito.
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