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RESUMO

Busca-se por meio desta pesquisa analisar o fenbmeno do ativismo judicial,
especialmente, no ambito do Poder Judiciario, por meio de textos de importantes
autores, fazendo, assim, uso de um método dedutivo e descritivo de pesquisa.
Preliminarmente, serdo analisadas as formas de organizacdo do Estado e a
contribuicdo de cada periodo para o direito atual, logo apés a separacao de Poderes
Estatais com todas as suas minucias. De igual modo, serdo apresentados aspectos
relevantes sobre as acdes e o controle de constitucionalidade, considerando sua
grande relevancia para a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais. Na
sequéncia, é apresentado um estudo mais aprofundado sobre o tema ativismo, com

sua origem, definicao e reflexo na sociedade.
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INTRODUCAO

O Brasil possui uma democracia ainda jovem, levando-se em consideracéo que
a sua Constituicdo Federal foi instituida em 1988 possuindo apenas 30 anos de
existéncia.

Quando foi instituida a Constitui¢&o, o cenario era de abertura politica. O Brasil
acabara de sair do Regime Militar (1964-1984) e a sociedade brasileira buscava criar
uma nova Constituicdo para assegurar a liberdade de pensamento e mecanismos
para evitar abusos do Poder do Estado.

Trazendo em seu primeiro artigo que “todo poder emana do povo, que o exerce
através de seus representantes ou diretamente na forma da lei”. A Constituicdo de
1988 consagra os principios da democracia representativa e define o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario como os Poderes do Estado.

O Brasil entdo, que em sua histéria possui as marcas da exploracdo, sendo
esta exploracéo de diversas formas: econdmica, social, de seus recursos naturais e
sua populacdo. O que acarretou nesta sociedade varios problemas sociais e
estruturais.

Hoje este dito pais vive 0s seus primeiros passos como um pais democratico,
muitas vezes sendo até referéncia para outras nacdes, o que pode demonstrar 0s
incontaveis erros e mudancas vividas constantemente em todas as areas dessa
nacao.

A importancia desta pesquisa reside no fato da necessidade de se demonstrar
a importancia do ativismo judicial no Brasil uma pratica que tem desempenhado um
relevante papel na democracia brasileira. Demonstrando por meio de varios casos 0s
efeitos e resultados alcancados por meio dessa pratica que ndo é exclusiva deste
pais, mas sim, uma tendéncia no mundo.

Concentrado principalmente nas Supremas Corte, mas nao exclusivamente, o
ativismo judicial, para muitos tem significado um avanco nas democracias, uma vez
gue, por meio dessa pratica varios direitos ainda ndo concretizados puderam ser
implementados.

Por outro lado, alguns dizem ser um erro e a pratica do ativismo nada mais é

do que a ultrapassagem dos limites estruturais de divisdo entre os trés Poderes, em
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gue um Poder se sobrepde aos outros sobre o pretexto de solucionar uma lacuna
deixada por estes, quando na verdade possui 0 desejo de firma sua vontade sobre a
sociedade em matérias que quase sempre ndo seriam de sua competéncia.

O ativismo judicial, portanto, esta ligado ao fenbmeno da judicializacdo da
politica, concorrendo uma série de fatores, para este fenbmeno, tais como: um
sistema politico democrético; a separa¢do dos poderes; o exercicio dos direitos
politicos; o uso dos tribunais pelos grupos de interesse; a inefetividade das
instituicdes majoritarias, a transferéncia dos poderes decisérios de outros poderes
ao Poder Judiciério.

No Brasil em especial é preciso cautela. Como dito anteriormente um pais ainda
na infancia de sua democracia precisa estar atento a pratica do ativismo. Tendo em
vista que a pratica deste implica em efeitos para a sociedade.

Esta pesquisa tem a intencdo de demonstrar as varias facetas do ativismo
judicial, a partir de um contexto histérico de onde surgiu a necessidade desse instituto,

sua origem, aplicacdes em outros paises, aplicacdes no brasil e etc.
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1 ESTADO

1.1 DEFINICAO E ASPECTOS GERAIS

Desde a aurora da humanidade, percebe-se a importancia para o homem de
se viver em comunhao. Compreendeu-se que cacar, procriar e se proteger ficava cada
vez mais facil ao passo que a populacao crescia. Com o passar da historia, esses
reduzidos grupos de pessoas transformaram-se em tribos, depois vilarejos e, mais
tarde, tornaram-se diminutas cidades.

Por conseguinte, o relacionamento das pessoas ficou bastante acentuado,
motivando, assim, pequenas hostilidades, solucionadas pelo instituto da autotutela,
prevalecendo o mais resistente. Conforme o grupo crescia e fixava seus costumes e
principios tacitamente estipulados, analisava-se, que esta forma de solugdo de
embates néo tinha mais como ser empregada.

Lentamente, no decorrer da historia, surgiram o0s primeiros aspectos da
conexdo de poder entre as pessoas da sociedade. Em seguida, veio a realizacéo e
refinamento das maneiras de gestdo do povo, maneiras essas que, embasaram o0
nascimento do Estado, oportunidade em que pessoas distintas administravam a
comunidade a qual faziam parte.

Em raz&do de discorre-se sobre um tema totalmente alusivo ao Estado,
compete, traduzir preliminarmente, sua definicdo e sentido, examinando-se, em
seguida, o enredo da questéao.

O Estado € um conjunto estruturado de forma politica. O nome “estado” que
se origina do latim status, que quer dizer “estar firme” € mencionado por Maquiavel na
obra “O Principe”, publicada em 1513, com sentido de convivéncia estavel interligada
a sociedade. No perpassar dos anos, o termo foi sendo recepcionado em textos pelos
povos da Franca, Inglaterra e Alemanha.

Buscando-se entender o aparecimento do Estado, incontaveis opinides foram
concebidas, dentre as quais se sobressaem trés:

1) Eduard Meyer e Wilhelm Koppers argumentam que, desde quando o homem

passou a habita o planeta, o Estado, assim como também a sociedade,

passaram a existir também, munindo-se o homem de poder para que

ordenasse o comportamento das pessoas do grupo;
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2) Uma outra leva de autores cré que, por um momento, a sociedade existiu
sem o Estado e seguidamente a criaram com intuitos multiplos: responder as
caréncias ou beneficios em classes sociais entre outros;

3) A Ultima tese € a que ja foi mencionada: a dos autores que s6 reconhecem
como sendo Estado a sociedade dotada politicamente de certos atributos muito
bem delimitados. O jurista Carl Schmidt, seguidor dessa teoria anue que a
definicho de Estado € um tema historico material, que aparece com o
rompimento do pensamento monarquico, o0 que sé se aconteceu em meados

do século XVII.

Para Kelsen, o Estado é “um ser minuciosamente normativo e, com uma
construcédo, de alguma forma compreensivel, através da legalidade causal”. O fildsofo
determinou essa ideia com a finalidade de enfrentar a teoria dos dois rostos idealizada
por Georg Jelinek, a qual conceituou Estado como sendo uma instituicdo juridica de
formacdo social. Jelinek assegura, que Estado é um conjunto de homens que estédo
por baixo de um comando absoluto, ao passo que Kelsen entende os elementos do
Estado com austero significado juridico.

Desta forma, o Estado atravessou muitas etapas no transcorrer de sua
subsisténcia, o que resultou num melhor entendimento de seu desenvolvimento
histérico. Elaborou-se, entdo, uma sequéncia légica, contendo as subsequentes fases:

Estado Antigo, Estado Grego, Estado Romano, Estado Medieval e Estado Moderno.
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1.2 EVOLUCAO DO ESTADO

1.2.1 Estado antigo

N&o obstante ter sido comprovada houveram povos anteriores, a Idade Antiga
€ objeto de estudo da ciéncia do Estado desde 3.000 anos a.C. até o século V d.C.
Neste tempo a organizagcdo econdmica, o Estado, a religido, as familias todos
compunham um grupo cadtico, sem particularidades aparente.

E comprovado que houve anteriormente outras civilizagdes. A ciéncia do
Estado, porém, estudando a evolugcdo do poder politico com base em elementos
histéricos, embora deficientes, tem como Idade Antiga o periodo que vem desde 3.000
a.C. até o século V da era crista.

A caracteristica comum que determinava essa €poca era que os Estados eram
estabelecidos e sustentados pelas forgas das armas, visto que viviam em constantes
guerras, obtendo ganhos tomando, explorando e mercantilizando populacdes
escravizadas. Por causa disso, também eram vollveis, pois do mesmo jeito que
auferiam novos triunfos também estavam sujeitos a serem vencidos por outras
civilizagdes. Sem contar no demasiado dominio dos dogmas religiosos desse periodo,
onde as pessoas criam que toda autoridade era dom de Deus aos reis por dadiva
de(os) deus(es).

O Império Antigo ndo era considerado Estados Nacionais, porque faziam
misturas de Ragas, em regra agrupamento heterogéneo humano.

Umas de suas caracteristicas gerais, era a aplicacdo de varios poderes numa
mesma pessoa, ele era Militar, Judicial, Sacerdotal e Cobrador de impostos. Essas
acumulacdes de funcdes, tomava o chefe local praticamente independente do poder
central, a tal ponto que o poder se transmitia hereditariamente.

Deve-se levar em consideracgao dois tracos de suma importancia dos aspectos
desta época: a natureza singular e a influéncia da religido. O primeiro traco é que a
autoridade sempre estava nas maos de uma unica pessoa, ndo existindo nenhum tipo
de divisédo interna, tampouco de fungbes. Esse pensamento permaneceu por toda
antiguidade. Ja em relacdo ao fator religioso pode-se enxergar dois aspectos
possiveis, cujo proprio soberano se emaranhava com a figura divina, e o outro era o
poder limitador eclesiastico, que acontecia quando o governante dependia da

anuéncia do lider religioso, podendo ser tanto um sacerdote quanto um curandeiro.



14

1.2.3 Estado Grego

Ao se voltar ao Estado Grego, normalmente vem a nossa mente a ideia da
democracia. Contudo, essa visdo se distancia muito do sentido que temos atualmente
de democracia. O proprio Estado ateniense, na coroa de seu esplendor, tinha uma
populacdo de meio milhdo de habitantes, aproximadamente 60% de escravos, sem
direitos politicos de nenhuma natureza, da mesma maneira que 0s estrangeiros, que
representavam algo em torno de 20.000 habitantes. Destarte, s6 era tido cidad&o
grego alguns poucos homens livres.

Mesmo que tenha havido grandes diferencas entre os costumes utilizados por
Atenas e Esparta, o seu entendimento politico da cidade-estado (polis) era 0 mesmo.
A obra A politica, do filosofo Aristételes, a conceituava como sendo “a sociedade
constituida por diversas pequenas aldeias que juntas formam uma cidade completa,
com multiplas formas de se guarnecer, tendo alcancado, por assim dizer, o resultado
a que se almejava’. E dessa forma, se caracterizou o Estado Grego.

A polis grega eram as cidades-estados da Grécia Antiga. Estas cidades
possuiam um alto nivel de independéncia, ou seja, tinham liberdade e autonomia
politica e econdémica.

Nas polis ndo existia separacdo entre as areas rural e urbana, nem existiam
relacbes de dependéncia. Muitos habitantes das polis, principalmente da nobreza,
habitavam em casas de campo.

O centro politico-administrativo das polis era a Acrépolis (geralmente a regiao
mais alta da cidade-estado). Na Acropolis se encontravam o templo principal da polis,
os edificios publicos, a Agora (espaco em que ocorriam debates e decisées politicas)
e a Gerusia.

Ao redor da polis havia uma espécie de cinturdo rural, onde eram produzidos
grande parte dos alimentos necessarios para a manutencdo da polis. Esta
organizacao reforcava ainda mais a autonomia das polis.

As areas ocupadas pelas polis ndo eram de grande extensdo. Em média
tinham de 200 a 500 km2. Atenas, uma das polis mais populosas e présperas da
época, era uma excecdo com cerca de 2.500 kmz2.

O aporte desse periodo € indiscutivel. Apontado como o pontapé inicial do

anseio democratico e constitucionalista foi na Grécia onde se estabeleceu a
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descentralizagéo das funcdes do Estado, a separacao entre o poder laico e a religiao
e a criacdo do judiciario, do qual muito se assemelham aos atualmente utilizados. A
vida politica ateniense era guiada pelas as Cortes pela Assembleia e pelo Conselho.
Na assembleia, reuniam-se os cidadaos para debater, no Conselho, 6rgao principal
de poder, formado por quinhentos homens, eram estabelecidas as diretrizes da
administracdo, e por ultimo as cortes tinham grandes juris populares, possuindo

funcao politica mais ampla do que os 6érgaos judiciais contemporaneos.

1.2.4 Estado Romano

O Estado romano tinha como origem, e base principal, a familia. A familia era
constituida pelo pater, seus parentes proximos, 0s parentes destes, 0s escravos e
mais os desconhecidos (famulus). Na esfera familiar romana, havia uma autoridade
méxima, que seria o pater familia. Pontifice, juiz, censor dos costumes,
incontestavel. O nome que se da ao poder do pater € majestas.

Nesse periodo resta dificil conceituar o Estado Romano com exata preciséo
por causa de ter passado por variados tipos de governo. Porém, podemos mencionar
a existéncia da cidade-estado, desde a criagcdo em 754 a.C., até o falecimento de
Justiniano, em 565 d.C. Outro ponto é o pilar familiar da entidade da qual geria o
dominio do poder nas familias do Estado Romano, denominados como Patricios.

J4 em Roma, a ideia constitucionalista de delimitacdo do poder também foi
partilhada onde a republica se instalou em 529 a.C. O poderio bélico e politico romano
se espalhou por praticamente todo o mediterraneo, porém sua organizacao politica e
instituicBes ficaram retidas a um nuimero determinado de 6rgdos e pessoas. Essas
instituicdes foram convertidas em Assembleias, e o outro em altos funcionarios, sem
contar o Senado que era conhecido como uma instituicdo simplesmente consultivo. A
atuacao popular era minima.

Devido a derrocada do império e 0 comeco da era cristd foram se deteriorando
a experiéncia e o espirito constitucionalista trazidos desde os gregos. A contar Dali, 0
constitucionalismo deixaria de ser visto por mais de um milénio, renascendo somente

no final da idade média.
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1.2.5 Estado Medieval

Com o ataque dos povos Germanicos, o império romano foi ruindo e em cima
dos destro¢os do paganismo reapareceu uma nova ordem estatal, consoante a forma
germanico-oriental. Destarte, sobrepuseram integralmente as praticas romanas. Sai
de cena entdo a violéncia esmagadora por um modo de viver bem mais aceitavel
levando-se em conta a dignidade humana, norteada na submissdo aos principios do
direito natural do homem, a liberdade individual, & inviolabilidade da familia e no direito
de livre associagéao.

A sociedade medieval era formada pela nobreza, que apenas combatiam,
podendo, muitas vezes exercer fun¢gdes como administradores, juizes ou até pessoas
da Igreja. A Igreja ndo dominava apenas 0 ensino, mas a arte e a cultura, ainda
também a caridade, a medida do tempo e os lagcos de parentesco.

No Estado medieval a ordem era sempre bastante precaria, pela improvisacao
das chefias, pelo abandono ou pela transformacédo de padres tradicionais, pela
presenca de uma burocracia voraz e quase sempre todo-poderosa pela constante
situacdo de guerra (invasao dos barbaros) e, inevitavelmente, pela prépria indefinicdo
de fronteiras politicas.

As praticas e costumes foram as principais bases do direito, em concordancia
com as regras marcantes do direito natural, estas, consubstanciada basicamente no
Cristianismo, estabelecendo como deveres da humanidade a comunh&o com Deus e
0 respeito com os seus semelhantes.

Resumidamente podemos dizer que sédo fundamentos estruturais do Estado
medieval o governo, a primazia do direito natural, a mistura do direito publico com o
direito privado, a divisdo do poder pelos feudos, a obediéncia do Estado ao poder
“divino” exercido pela Igreja Romana.

Tal época, explica Barroso que “... comeca a aparecer 0 processo de
concentracdo do poder que implicaria na formacdo dos Estados nacionais como
organizacdes politicas que superaram as formas muito amplas e difusas (pontificado,

império) e dos muito reduzidos e religiosos (tribos, feudos).”
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1.2.6 Estado Moderno

As deficiéncias da sociedade politica medieval determinaram as caracteristicas
fundamentais do Estado Moderno. A aspiracdo a antiga unidade do Estado Romano,
jamais conseguida pelo Estado Medieval, iria crescer de intensidade em consequéncia
da nova distribuicao da terra.

Os senhores feudais, com o passar dos anos, jA ndo aguentavam mais as
imposi¢cdes dos aventureiros monarcas que permaneciam no poder em um extremo
regime de guerra, o que so trazia gastos e prejuizos a vida social e econdémica.

Por consequéncia, uma nova visao de Estado foi surgindo, e apesar da
discordia doutrinaria quanto a especificagdo das caracteristicas fundamentais dessa
época em sintese essas caracteristicas acabaram produzindo o conceito que temos
hoje de Estado como sendo povo, territorio, soberania e a finalidade. Tal coisa se deu
no comec¢o do século XVI, no crepusculo da idade média, raiando, em seguida, 0
absolutismo, separando-se da religiosidade, embora sem desconsiderar a legitimacéo
trazida por ela.

O Estado Moderno, cujas marcas fundamentais, desenvolvidas
espontaneamente, foram-se tornando mais nitidas com o passar do tempo e a medida
que, claramente apontadas pelos tedricos, tiveram sua definicdo e preservagao

convertidas em objetivos do proprio Estado.

1.2.7 Estado Moderno e Democracia

A primeira coisa que nos vém a cabeca quando falamos de democracia €, com
certeza: governo do povo, revelada respectivamente pela origem do termo,
manifestando suas primeiras marcas no século XVIII.

O Estado Moderno surgiu a partir da fragmentacdo do sistema feudal. E
marcado por quatro fases: o estado moderno, estado liberal, crise no estado liberal e
estado democratico liberal.

A democracia surgiu nas cidades-estados da Grécia antiga, durante o primeiro
milénio antes de Cristo, e tomou sua forma classica no auge politico da cidade de
Atenas. Sua etimologia provém dos termos “demo” (povo) e “cracia” (governo),

significando literalmente “o governo do povo”. De acordo com a classificagao das trés
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formas de governo feita por Aristoteles na sua obra “Politica”, a democracia (governo
de muitos) se distingue da monarquia (governo de um sé) e da aristocracia (governo
dos nobres).

Conforme Dallari (2012), a democracia atual surgiu das lutas contra o
absolutismo, especialmente pela afirmac&o dos direitos naturais do homem. Proveio
dai a grande ingeréncia dos jus naturalistas, sendo Locke e Rousseau 0s que mais se
destacaram. Direitos estes que, foram alcancados por movimentos populacionais.

De igual modo o autor lista trés principais acontecimentos politico-sociais que
conduziram as ideias ao campo real democratico: o movimento inicial foi o qual
intitulamos de Revolugéo Inglesa, vigorosamente inspirada por Locke que trouxe sua
expressdo mais relevante em 1689 no Bill of Rights; Posteriormente aconteceu a
revolucdo Americana, a qual as normas foram positivadas em 1776 na Declaracao de
Independéncias das colbnias americanas; e por ultimo foi a Revolugéo Francesa, que
ao contrario dos outros movimentos conseguiu dar universalidade as suas normas, as
quais foram compreendidas em 1789 na Declaracéo dos Direitos do Homem, ficando
claro a influéncia direta de Rousseau (SOUSA, 2015).

E necesséario para se entender essas revolucdes que, antes que se mencione
o envolvimento das pessoas dessa época. Em relacdo a Revolugcdo Inglesa, as
pessoas inspiradas pelas convic¢cdes do protestantismo e o desejo de limitar os
poderes do monarca, ambos colaborando para consolidar a igualdade e a liberdade
como direitos naturais, como também o desejo em firmar um governo que
representasse a maioria, motivaram esses movimentos.

Logo adiante, os pensamentos de Locke terminaram por motiva a
independéncia das coldnias americanas. Malgrado terem uma aceitavel liberdade em
relacdo a metropole, possuirem poder legislativo eleito pelos cidadéos locais, assim
como um poder judiciario autbnomo néo foram capazes de tranquilizar o trato entre
eles. Ao longo dos anos 1760 os acontecimentos pioraram ap0s a matriz se envolver
economicamente no dia a dia da colénia. O estresse aumentou apds alguns fatos
como Stamp Actem que a Coroa britanica estipulou um imposto do selo, que deveria
ser cobrado sobre diversos outros papeis como documentos e jornais; a carnificina na
cidade de Boston, em que cinco pessoas foram mortas por consequéncia do confronto
incentivado pela implantagéo de taxas sobre as importacdes de produtos feitas pelas

treze Colbnias; sem contar o Boston Tea Party, onde admitia que a Companhia das
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indias Ocidentais distribuisse seus produtos para serem comercializados na
americana, lesando o comercio local.

Sob o comando de George Washington, Inicia-se a guerra, sendo feita pelas
treze colénias em 4 de julho de 1776 uma declaracdo de independéncia.
Posteriormente em 17 de setembro de 1787, a primeira constituicdo escrita do mundo,
seria confeccionada. Dividida em trés parte a revolugdo americana tinha o seguinte
conteudo: a) autondmia das treze colbnias; b) que a forma monarquica de governo
fosse superada; c) fixacdo de um governo constitucional, fundamentado na divisdo
dos poderes, na primazia da Lei e na igualdade.

Claramente esse episédio fora instigado pelo movimento iluminista que
predominava na Europa. Neste mesmo periodo, os Estado Unidos da América se
tornava o primeiro pais a legitimar o sistema tripartite dos poderes, idealizado por
Montesquieu, 1754. No entanto antes mesmo deste, Locke ja enfrentava o regime
absolutista, incentivando a implementacéo do Parlamento como ideal da participacéo
popular e limitador do poder.

Dessa forma, nascia um novo tempo que influenciaria todo o mundo. O
compartilhamento de principios intransferiveis como a vida e a liberdade e a busca
pelo bem-estar seriam tutelados pelos governantes com poderes legitimos conferidos
por seus governados. O Ideal democratico tinha sido instalado, os desejos da maioria
sobrelevavam-se nas vicosas terras dos Estados Unidos.

O ultimo movimento se deu poucos anos mais tarde em 1798 com a Revolucao
Francesa, influenciada pela independéncia das col6nias inglesas na América, a
Franca que estava passando por conflitos internos como a insatisfacdo do modelo
absolutista que reprimia o crescimento da burguesia, 0os pensamentos democraticos
trouxeram a tona a indignacao que implicou na derrubada do regime monarquico. Com
a vitéria dos burgueses foi valorizado direitos como a propriedade privada e a
liberdade e estabelecido o Estado Minimo o que, consequentemente, deu origem em
1789 a Declaracdo do Homem e do Cidadao, dando alcance universal aos direitos
naturais e fundamentais ao homem, sendo a liberdade, a propriedade, a segurancga e
a resisténcia a opressao os principais.

Cai entéo o poder absoluto e emerge o liberalismo no qual é reduzir o dominio
do Estado absoluto. Surge um tempo alicergado na vontade da lei, isto €, um Estado,

onde este ndo agiria mais com tirania como outrora.
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O ministro Barroso diz que, tem como primazia, o Estado Demaocratico,
estabelecer normas de divisdo e restricdo de poder, abrangendo a protecdo aos
direitos individuais entre outros. Nao obstante, tal forma néo bastava para erguer o
espirito democratico, porque o Estado afirmava sua vigéncia com a simples presenca
de qualquer ordem legal que seria observada por qualquer 6rgdo do poder como
também por pessoas comuns, ou melhor, até mesmo um estado absolutista ou
ditatorial que seguissem as normas estaria dentro do Estado de Direito.

O significado de democracia como sendo um Estado constitucional
democratico foi melhor expressado no século XX. No seu aspecto formal, se limitava
ao tipo de governo e a observancia aos direitos individuais como a livre associacao,
locomocédo, bem como liberdade de pensamento e expressao possiveis somente
através da nao intervencado do Estado. Em sentido substancial pode ser olhado como
governo do povo e ndo s6 da maioria, devendo ser visto como governo de todos, em
gue pese a vontade da maioria ndo se podendo apagar o entendimento de que as
minorias também possuem direitos. Assim, ndo € suficiente somente o respeito do
estado para com esses grupos de menor expressao ou de minoria politica, € preciso
gue se estabeleca formas que possam assegurar a igualdade real entre eles para que
de forma efetiva todos desfrutem da liberdade.

Para Moraes (2014) o Estado Democratico de Direito, caracterizador do Estado
Constitucional, significa que o Estado se rege por normas democréticas, com eleicées
livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos
direitos e garantias fundamentais € proclamado, por exemplo, no caput do art. 12 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que adotou, igualmente, em seu
paragrafo unico, o denominado principio democratico ao afirmar que "todo o poder
emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo”, para mais adiante, em seu art. 14, proclamar que "a
soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante : | - plebiscito; Il - referendo;
[l - iniciativa popular".

Paulo e Alexandrino (2016) dizem que:

Na democracia, temos a participacao dos destinatarios das normas e politicas
publicas na escolha dos titulares de cargos politicos, na producdo do
ordenamento juridico e no controle das a¢gfes governamentais, formando o
governo de baixo para cima- governo do povo. Na democracia, prevalece a
vontade da maioria, conquanto sejam reconhecidos e protegidos os direitos
das minorias. Suas principais caracteristicas séo: a liberdade do povo para
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votar, a divisdo de poderes e o controle popular da autoridade dos
governantes (Paulo e Alexandrino, 2016, p. 274).

Assim, o principio democratico exprime fundamentalmente a exigéncia da
integral participacao de todos e de cada uma das pessoas na vida politica do pais, a
fim de garantir o respeito a soberania popular.
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2 DA SEPARACAO E FUNCAO DOS PODERES ESTATAIS

As primeiras bases tedricas para a “triparticao de Poderes” foram langadas na
Antiguidade grega por Aristoteles, em sua obra Politica, em que o0 pensador
vislumbrava a existéncia de trés fungdes distintas exercidas pelo poder soberano,
quais sejam, a funcéo de editar normas gerais a serem observadas por todos, a de
aplicar as referidas normas ao caso concreto (administrando) e a funcédo de
julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da execugao das normas gerais nos casos
concretos (LENZA, 2015, p. 585).

Tal filosofo, em decorréncia do momento historico de sua teorizacéo, descrevia
a concentracao do exercicio de tais funcdes na figura de Unica pessoa, 0 soberano,
que detinha um poder “incontrastavel de mando”, uma vez que era ele quem editava
o0 ato geral, aplicava-o ao caso concreto e, unilateralmente, também resolvia os litigios
eventualmente decorrentes da aplicacdo da Lei (LENZA, 2015, p. 585).

Assim, nas sabias palavras de Pedro Lenza (2015) “Aristételes contribuiu no
sentido de identificar o exercicio de trés funcbes estatais, apesar de exercidas por um
unico o6rgao.”

N&o se pode afirmar, contudo, que os gregos tenham pensado em um sistema
politico em que a triparticdo tivesse o objetivo de reduzir os riscos de abusos no
exercicio do poder. Isso porque, na €época em que Aristételes escreveu sua obra,
imperava a mais absoluta centralizacéo politica, com todo o governo sendo exercido
por um unico soberano, que detinha ilimitados e incontrastaveis poderes. Com isso, 0
eminente estagirita pregava o exercicio das trés funcdes - legislativa, executiva e
julgamento - pela mesma pessoa, o soberano, que editava as leis gerais, determinava
a sua aplicacdo aos casos concretos e, monocratica e unilateralmente, julgava os
conflitos eventualmente surgidos (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 411).

Por essa razdo, podemos asseverar que a contribuicdo de Aristoteles para a
formacdo da teoria da triparticAo do poder esgotou-se na identificacdo das trés
diferentes funcdes essenciais de governo, pois ndo havia no seu pensamento
nenhuma preocupagdo com o elemento "limitagdo do poder”. E nos dois milénios
seguintes nado foi modificada a concepgéo de exercicio do poder de modo absoluto: o
monarca continuou governando com poderes ilimitados, exercendo, de forma
unipessoal, as trés funcdes identificadas por Aristételes (PAULO; ALEXANDRINO,
2016, p. 411).
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Ademais, muito tempo depois, a teoria de Aristoteles seria “aprimorada” pela
visdo precursora do Estado Liberal Burgués desenvolvida por Montesquieu em sua
obra “o espirito das Leis” (LENZA, 2015).

O grande avanco trazido por Montesquieu nao foi a identificacdo do exercicio
de trés funcdes estatais. De fato, partindo desse pressuposto aristotélico, o grande
pensador francés inovou dizendo que tais fun¢des estariam intimamente conectadas
a trés oOrgdos distintos, autbnomos e independentes entre si. Cada funcao
corresponderia a um 0rgao, nao mais se concentrando nas maos unicas do soberano.
Essa teoria surge em contraposi¢cdo ao absolutismo servindo de base estrutural para
o desenvolvimento de diversos movimentos, como as revolugbes americana e
francesa, caracterizando-se, na Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidad&o” (LENZA, 2015, p. 585).

Para Paulo e Alexandrino (2016) A teoria de Montesquieu surgiu como vigorosa
contraposicao ao Absolutismo (pois neste as trés fungdes estavam concentradas nas
maos do soberano) e se consolidou definitivamente na Revolucédo Francesa, mediante
a inclusdo, na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, da assercédo de que
um Estado cuja Constituicdo ndo consagrasse a teoria da separacéo de poderes era
um Estado sem Constituicdo. Desde entdo, o principio da separacdo de poderes
passou a estar vinculado ao constitucionalismo, transformando-se, em praticamente
todo o Ocidente, no cerne da estrutura organizacional do Estado.

De acordo com essa teoria, cada Poder exercia uma funcéo tipica, inerente a
sua natureza, atuando independente e autonomamente, ndo mais sendo permitido a
um unico orgao legislar, aplicar a Lei e julgar, de modo unilateral, como se percebia
no absolutismo (LENZA, 2015, p. 586).

Cabe alertar, conforme destacou, com acerto, Manoel Gonc¢alves Ferreira Filho
que “a divisao funcional do poder — ou, como tradicionalmente se diz, a ‘separagéo de
poderes’ — que ainda hoje é a base da organizacdo do governo nas democracias
ocidentais, ndo foi invencéo genial de um homem inspirado, mas sim e o resultado
empirico da evolucéo constitucional inglesa, qual a consagrou Bill Rights de 1689. De
fato, a ‘gloriosa revolugao’ pds no mesmo pé a autoridade real e a autoridade do
parlamento, forcando um compromisso que foi a divisdo do poder, reservando-se a
independéncia dos juizes. Esse compromisso foi teorizado por Locke, no segundo
tratado do governo civil, que o justificou a partir da hipétese do estado de natureza
(LENZA, 2015, p. 586).
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Retomando conceitos anteriores, observa-se que a teoria da “triparticao de
Poderes”, exposta por Montesquieu, foi adotada por grande parte dos Estados
modernos, s6 que de maneira abrandada. Isso porque, diante das realidades sociais
e historicas, passou-se a permitir uma maior interpenetracdo entre os Poderes,
atenuando a teoria que pregava a separacéo pura e absoluta deles (LENZA, 2015, p.
588).

Assim, mesmo exercendo func¢des tipicas (predominantes), inerentes e insitas
a sua natureza, cada orgdo exerce, também, outras duas funcBes atipicas (de
natureza tipica dos outros dois 6rgdos). Como, o Legislativo, por exemplo, que, além
de exercer uma funcéo tipica, inerente a sua natureza, exerce, também, uma funcéo
atipica de natureza executiva e outra funcédo atipica de natureza jurisdicional (LENZA,
2015, p. 589).

2.1 LEGISLATIVO

Ao consagrar o principio da separacéo dos poderes, a Constituicdo Federal de
1988 atribuiu funcdes determinadas a cada um dos trés poderes (6rgdos), mas nao
de forma exclusiva. Todos eles possuem, pois, funcdes proprias ou tipicas e, também,
funcbes atipicas, que ora sdo exercidas para a consecucao de suas finalidades
precipuas, ora o sdo para impor limites a atuacdo dos demais poderes, no ambito do
mecanismo de freios e contrapesos (checks and balances) (PAULO; ALEXANDRINO,
2016, p. 415).

As funcdes tipicas do Poder Legislativo sao legislar e fiscalizar. No
desempenho da funcao legislativa, cabe a ele, obedecidas as regras constitucionais
do processo legislativo, elaborar as normas juridicas gerais e abstratas. Em
cumprimento a funcdo fiscalizadora, cabe ao Congresso Nacional realizar a
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial do Poder
Executivo (CF, art. 70), "fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas
Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da administracdo indireta”" (CF, art.
49, X), bem como investigar fato determinado, por meio da criacdo de comissdes
parlamentares de inquérito- CPI (CF, art. 58, § 3.0 ) (PAULO; ALEXANDRINO, 2016,
p. 415 - 416).
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E importante destacar que essas duas funcgdes tipicas do Poder Legislativo
dispdem da mesma dignidade, do mesmo grau de importancia, vale dizer, ndo h&a
hierarquia entre elas. As duas foram atribuidas pelo constituinte originario ao Poder
Legislativo, sem nenhuma relacdo de subordinacdo entre elas (PAULO;
ALEXANDRINO, 2016, p. 416).

As fungdes atipicas do Poder Legislativo sdo administrar e julgar. O Legislativo
exerce funcdo atipica administrativa quando, por exemplo, dispbe sobre a sua
organizacdo interna ou sobre a criagdo dos cargos publicos de suas Casas, a
nomeacao, a promocao e a exoneragao de seus servidores. O desempenho da funcao
atipica de julgamento ocorre, especialmente, quando o Senado Federal julga certas
autoridades da Republica nos crimes de responsabilidade (CF, art. 52, 1, li, e paragrafo
Unico) (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 416).

Ao se analisar o 6rgdo Legislativo no Brasil observa-se que vigora o
bicameralismo federativo, no ambito federal. Ou seja, o Poder Legislativo, em ambito
federal, € bicameral, isto €, composto por duas Casas: a Camara dos Deputados e 0
Senado Federal, a primeira constituida por representantes do povo e a segunda, por
representantes dos Estados-Membros e do Distrito Federal (LENZA, 2015).

A Cémara dos Deputados é composta de representantes do povo,
proporcionalmente a populacdo de cada ente federado, valorizando o principio
republicano-democratico (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 417).

A representacdo de cada estado e do Distrito Federal é proporcional a
populacéo, isto é, quanto mais populoso, maior sera o numero de representantes do
ente federado na Camara dos Deputados (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 419).

A Constituicdo Federal atribui a lei complementar a fixagdo do numero total de
Deputados, bem como a representacdo por estado e pelo Distrito Federal,
proporcionalmente a populacdo, procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano
anterior as eleicbes, para que nenhuma daquelas unidades da Federagcdo tenha
menos de oito ou mais de setenta Deputados (art. 45, § 1.0) (PAULO; ALEXANDRINO,
2016, p. 419).

Outrossim, o Senado Federal é composto por representantes dos estados e do
Distrito Federal de forma paritaria, assegurando-se, com isso, o equilibrio federativo
(PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 421).

E correto afirmar, portanto, que no Brasil os senadores n&do representam o

povo, mas sim os estados e o Distrito Federal, como meio de fazer valer a vontade
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deles na formagéo da vontade nacional, caracteristica marcante da forma Federativa
de Estado. E por esse motivo que afirmamos antes que o nosso bicameralismo é do
tipo federativo, haja vista que a existéncia dessa segunda Casa tem por fim assegurar
a representatividade dos estados e do Distrito Federal na formacao da ordem juridica
nacional (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 421).

Cada estado e o Distrito Federal elegem o numero fixo de trés senadores, com
mandato de oito anos. Diferentemente da Camara dos Deputados, na qual ha
renovacao integral dos seus representantes a cada quatro anos, no Senado Federal
a representacdo de cada Estado e do Distrito Federal € sempre renovada
parcialmente, de quatro em quatro anos, alternadamente, por um e dois ter¢os. Assim,
numa eleicdo sdo eleitos dois senadores; na eleicdo subsequente (quatro anos
depois), elege-se um senador; na eleicao ulterior (quatro anos depois), dois senadores
- e assim sucessivamente (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 421 - 422).

2.2 EXECUTIVO

No Brasil, a forma de governo presidencialista foi adotada pela populagéao por
meio de um plebiscito em 1993, antecipadamente fixado pela Constituicdo de 1988
(LOURENCO; GIRALDI, 2013).

O presidencialismo tem as subsequentes marcas (MORAES, 2014):

a) forma de governo formada por intermédio da triparticdo de
Poderes idealizada por Montesquieu, com a sucessiva
autonomia e equilibrio destes;

b) atribuicbes presidenciais provenientes do povo pelas
eleicBes diretas ou, incomumente, indiretas;

c) sendo possivel a responsabilizacdo politica e penal do
Presidente; sendo

d) atribuido ao Presidente da Republica a funcéo de chefe de
Estado e chefe de Governo.

Como chefe de Estado compete ao Presidente representar a Republica
Federativa do Brasil nas relagbes internacionais com outros Estados Soberanos,

como também nas relagbes internas com os Estados-Membros. De igual modo, como
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chefe de Governo é imputado a ele a pratica de atos de administracao e de natureza
politica.

Paulo e Alexandrino (2016) dizem que:

A caracteristica nuclear do presidencialismo - o maior delineamento da
separacdo das funcdes estatais entre os Poderes Executivo e Legislativo -
resulta, especialmente, da independéncia estabelecida pela Constituicdo
para os membros desses Poderes. Assim, o Poder Executivo concentra-se
na figura do Presidente da Republica, que é eleito para mandato certo, sem
responsabilidade politica perante o Legislativo. Por outro lado, os membros
do Legislativo também séo eleitos para mandatos certos, que nao poderao
ser abreviados pela vontade do chefe do Poder Executivo. Com isso, 0
Presidente da Republica tem direito de nhomear e exonerar seus auxiliares,
Ministros de Estado, e a praticar todos os demais atos de governo durante a
integralidade do seu mandato, ainda que sem apoio da maioria do
parlamento, pois no presidencialismo nédo existe a possibilidade de o
Legislativo, ordinariamente, afastar o Presidente da Republica. Por outro
lado, ndo existe a possibilidade de o Presidente da Republica dissolver o
parlamento, como meio de abreviar os mandatos dos membros do Legislativo
(Paulo e Alexandrino, 2016, p. 590).

Assim, a funcéo tipica do Poder Executivo é administrar, compreendendo nao
s6 a funcdo de governo, relacionada as atribuicdes politicas e de decisdo, mas
também a funcdo meramente administrativa, pela qual sdo desempenhadas as
atividades de intervencao, fomento e servico publico (PAULO; ALEXANDRINO, 2016,
p. 591).

E tendo como funcdes atipicas a legislativa e a de julgamento. Assim, além de
gerir, politica e administrativamente, a coisa publica, o Poder Executivo também
legisla (expedicdo de medidas provisérias) e julga (contencioso administrativo)
(PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 591).

Por fim, tém-se como condi¢cOes de elegibilidade ser brasileiro nato, estar no
pleno exercicio dos direitos politicos, alistamento eleitoral, domicilio eleitoral na
circunscricao, filiacdo partidaria, idade minima de 35 anos, ndo ser inalistavel nem
analfabeto e ndo ser inelegivel (LENZA, 2015, p. 783).

2.3 JUDICIARIO

O Poder Judiciario tem por funcéo tipica a jurisdicional, inerente a sua natureza.
Exerce, ainda, fungbes atipicas, de natureza executivo-administrativa como

concessao de licenca e férias a seus membros, juizes e servidores imediatamente
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vinculados, bem como func¢@es atipicas de natureza legislativa como elaboragéo de
regimentos internos (LENZA, 2015, p. 825).

Dessa forma, é possivel conceituar jurisdicdo como sendo:

Uma das fun¢des do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares
dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do
conflito que os envolve, com justica. Essa pacificagdo é feita mediante a
atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em
concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa fungdo sempre
por meio do processo, seja expressando imperativamente o preceito (através
de uma sentenca de mérito), seja realizando no mundo das coisas 0 que 0
preceito estabelece (através da execucdao forcada) (Lenza, 2015, p.825).

Assim como dito anteriormente o Judiciario também desempenha funcdes
acessOrias ou atipicas, de natureza administrativa e legislativa (PAULO;
ALEXANDRINO, 2016).

Desempenhando funcéo atipica administrativa quando administra seus bens,
servicos e pessoal. A nomeacdao e exoneracao de seus servidores, a concessao a eles
de férias e demais direitos, a realizacdo de uma licitacdo publica etc. sdo alguns
exemplos de atuacdo do Poder Judicidario no exercicio de funcdo "atipica"
administrativa. De igual forma desempenha funcao "atipica" legislativa quando produz
normas gerais, aplicaveis no seu ambito, de observancia obrigatoria por parte dos
administrados. E o caso da elaboracdo dos regimentos dos Tribunais os quais
dispdem sobre a competéncia administrativa e jurisdicional desses 6rgaos (PAULO;
ALEXANDRINO, 2016, p. 621).

A Constituicdo Federal outorgou importantes garantias ao Poder Judiciario,
como meio de Ihe assegurar autonomia e independéncia para o imparcial exercicio da
jurisdicdo. Essas garantias, portanto, ndo devem ser vistas como privilégios dos
magistrados, mas sim como prerrogativas que asseguram, ao proprio Poder
Judiciario, a necessaria independéncia para o exercicio de suas relevantes funcdes
constitucionais, sem ingeréncia e pressdoes dos Poderes Legislativo e Executivo
(PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 621).

Ao Poder Judiciario é assegurada autonomia administrativa e financeira (CF,
art. 99).

Em razdo da autonomia financeira, os tribunais elaborardo suas proprias
propostas orcamentarias, desde que dentro dos limites estipulados conjuntamente
com os demais Poderes na lei de diretrizes orgamentarias. Desse modo, o Poder

Judiciario, embora ndo disponha de or¢camento proprio, tem assegurado
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constitucionalmente o direito de elaborar sua proposta orgcamentaria, com a
participacdo ativa na fixacdo dos limites de gastos da lei de diretrizes orcamentarias
(PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 622).

Ja no que tange a autonomia administrativa confere aos tribunais do Poder

Judiciario a competéncia para:

a) eleger seus Orgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes,
dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos
jurisdicionais e administrativos;

b) organizar suas secretarias e servi¢cos auxiliares e os dos juizos que lhes
forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade correcional respectiva;

C) prover, na forma prevista na Constituicdo, os cargos de juiz de carreira
da respectiva jurisdicao;

d) propor a criacdo de novas varas judiciarias;

e) prover, por concurso publico de provas, ou de provas e titulos, os cargos
necessarios a administracéo da Justica, exceto os de confianca assim definidos
em lei;

f) conceder licenga, férias e outros afastamentos a- seus membros e aos

juizes e servidores que lhes forem imediatamente vinculados (PAULO,;

ALEXANDRINO, 20186, p. 623).

O ingresso na carreira da magistratura, em regra geral, cujo cargo inicial sera
o de juiz substituto, dar-se-4 mediante a realizacdo de concurso publico de provas e
titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases,
exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e
obedecendo-se, nas nomeacdes, a ordem de classificacdo (PAULO; ALEXANDRINO,
2016).
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3 O ATIVISMO

3.1 AINTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

A analise de qualquer norma € um exercicio racional, cujo escopo &,
estabelecer o seu significado, tornar viavel a execucdo das normas, imperiosamente
subjetivas e gerais, a casos proprios e reais. O principal obstaculo dos juristas € o
afastamento substancial entre o carater geral da norma e a particularidade dos casos
concretos. Tao somente aplicando-se a norma ao caso real € que se vislumbra a
esséncia do texto juridico, realizando seu papel de dirigir a vida.

Elival da Silva Ramos (2010, p. 47), apresentando famosa declaracéo do Chief
Justice Charles Evans Hughes, exibe o contexto de conflito entre o realismo e o
positivismo, em especial no que se refere ao estabelecimento hierarquizado dos
pilares do direito, onde a Constituicdo estava no nivel mais alto. Com o objetivo de
mostrar a mudanca de acepcao da fonte de direito por perfeicdo para a maior parte
da jurisprudéncia o juiz da Suprema Corte, fundamentado nos julgados, declarou que
“(...) nos Estados Unidos se vivia sob uma Constituicdo, ‘porém a Constituicdo € o
gue os juizes dizem que é.

Na realidade, ndo ha uma oposicdo entre a criatividade dos juizes e a
interpretacdo judiciaria da lei, pois ha de se reconhecer que certo grau de
discricionariedade — que ndo se confunde com arbitrariedade —, e, pois, de
criatividade, é proprio de qualquer interpretacdo, ndo s6 a do direito. A interpretacéo
€ parte integrante do processo legislativo. Dessa forma, deve-se analisar
criteriosamente o grau de criatividade e dos modos, limites e aceitabilidade da criagéo
do direito por parte dos Tribunais.

Ao Judiciario foi entregue o dever de se fazer cumprir a lei nos casos concretos,
considerando sempre a neutralidade no que tange as opc¢des politicas do legislador.
Ensina Montesquieu que, o poder Judiciario era “invisivel e inoperante”, sendo os
magistrados “(...) somente a boca que pronuncia as palavras da lei; seres sem
vontades que ndo se podem controlar nem a forga, nem a rigor (1994, p. 178).

Nasce entdo com o objetivo de resguardar o subjetivismo interpretativo a
Escola da Exegese, por meio do qual o intérprete teria a todo momento que procurar
e se limitar ao propdsito do legislador. Assim, ndo era dado ao Judiciario a perspectiva
de criacdo do direito, sendo a esséncia da atividade do juiz intelectiva ou declaratoria.

Doravante, o subjetivismo legalista € alterado pelo subjetivismo do magistrado.
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Segundo Lenza (2015) as constituicdes devem ser interpretadas, funcdo essa
atribuida ao exegeta, que buscara o real significado dos termos constitucionais.
Assim, tal funcéo é extremamente importante, na medida em que a constituicdo dara
validade para as demais normas do ordenamento juridico (Kelsen).

Com a introducéo do Caodigo Civil de 1804 napolednico na Franga, consolidou-
se 0 modelo dogmatico do positivismo, pondo fim ao dualismo do direito natural em
contraposicdo ao positivo, uma vez que as fontes estatais passaram a preponderar
sobre as demais. A supremacia da lei, como visto anteriormente, encontrava alicerce
devido as caracteristicas de legitimidade politica e ética dos atos legislativos — produto
do Parlamento, visto como a encarnac¢do do principio da soberania do povo e;
expressao da vontade geral, que tendia sempre para a utilidade publica.

O principio da maioria ndo deixou de ser fundamental para estabelecer os
padrdes e limitar os poderes do juiz constitucional. Dele emana um requisito de suma
importancia da esfera constitucional que é a de nao se usurpar a funcéo do legislador
ordinario, evidéncia da maioria de governo, substituindo aquele nas op¢des possiveis.
Dessa forma, é importante dizer que, embora ndo sendo permitido ao juiz
constitucional o direito de autolimitar no exercicio de suas fun¢des, a Constituicao fixa
limitagcdes que devem ser ponderados.

Se o poder Judiciario observar que o administrador publico se afasta dos limites
constitucionais, garantidos por direitos fundamentais e aplica a sua constatacao, ndo
estard tomando o lugar da vontade do representante popular pela sua, contudo estara
apenas atestando e resguardando que a ordem juridica esteja sendo atingida. Assim,
as delimitacGes trazidas pelo principio da maioria e da separacdo dos poderes
permanecem tendo efetiva validade.

Antes de tudo, é importante ressaltar que, ndo é funcéo do juiz atribuir a norma
um significado que ndo possa ser religada a vontade do legislador, porque desse
modo, ele se transformaria no préprio legislador. Nessa perspectiva, 0 magistrado
deve empregar uma interpretacéo segundo a Constituicdo, dando uma das aplicacdes
admissiveis pela legislacéo, de acordo com o modelo da interpretacdo. Outra questao
gue deve ser analisada, € quanto ao impedimento de o juiz gerar normas que possam
se sobrepor as normas declaradas inconstitucionais, mesmo em carater temporario.
Também né&o é fungdo sua dizer ao legislador as normas gque este tem que criar para
suceder as normas declaradas inconstitucionais. E quanto a fiscaliza¢do das lacunas

constitucionais, as decisbes devem ser de simples reconhecimento da
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inconstitucionalidade, ndo podendo o tribunal invalidar a omissdo, uma vez que esta
s6 pode ser vencida pela criacdo de legislacdo adequada.

A Constituicdo Brasileira se utiliza de inUmeras clausulas abertas, que incluem
principios e conceitos juridicos indeterminados. E incontestavel que essas definicdes
possuem sutilezas de valoracdo que estdo intrinsecos a determinado grau de
subjetividade, por mais que possam existir certezas positivas e negativas sobre o que
significam ou deixam de significar. Quando se trata de principios constitucionais, o
fato ainda € percebido com maior intensidade devido a sua intensa carga axioldgica,
sendo impossivel falar em sentidos claros e univocos.

E facil inferir que os juizes nem sempre se utilizam das mesmas técnicas de
interpretacdo, a maior parte deles se apoiam, inclusive, ndo no principio, mas sim no
desfecho. Aqui, € de suma importancia mencionar o debate acerca da corrente
filoséfica do pragmatismo juridico, cuja consequéncia € sua principal parte.

O juiz pragmatista, ao seguir este caminho, tem como principal objetivo a
escolha da decisdo mais aceitavel. Para esse fim, o juiz pode utilizar-se de sua
experiéncia como operador do direito, de meios juridicos e nao-juridicos, de muitas
teorias e até mesmo de julgados anteriores.

Os julgados nesse sentido mostram a preocupacdo dos juizes quanto a
repercussao que algumas decisdes podem provocar na sociedade. Esse método de
decisdo busca analisar os efeitos que podem ser gerados a terceiros, a forma como o

Direito repercute no cotidiano.

3.2 NASCIMENTO DO ATIVISMO JUDICIAL

A expressao ativismo judicial surgiu, de acordo com Arguelhes, Oliveira e
Ribeiro (2012), numa reportagem publicada por um historiador nos Estados Unidos,
em 1947, e, portanto, ndo no mundo académico. Referia-se principalmente ao periodo
em que Earl Warren presidiu a Suprema Corte americana, nas décadas de 1950 e
1960, e era empregado com sentido pejorativo.

Nos Estados Unidos a primeira decisédo que teve uma roupagem ativista foi
proferida em carater conservador, onde se procurava manter uma segregacao racial,
0 que causou desconforto entre o Presidente Roosevelt e a Corte Norte-americana,

em virtude da contrariedade ao intervencionismo estatal (DIAS, 2013).
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O ativismo judicial ocorre quando o Judiciario, incumbido de julgar e guardar a
Constituicao, por escolha prépria, avoca para si o papel de tomar as decisdes politicas.

Elival Ramos o conceitua como:

O exercicio da funcéo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de feigGes subjetivas (conflitos de interesses)
e controvérsias  juridicas de natureza objetiva (conflitos
normativos) (apud COELHO, 2010).

A partir da definicdo de ativismo judicial exposta acima € possivel sintetizar o
fendbmeno. Ativismo judicial, em suma, consiste em uma pratica do Poder Judiciario
em interferir além do ambito judicial, expandindo suas atividades também para as
esferas dos outros Poderes do Estado.

No Brasil, 0 marco inicial do ativismo se da com a Constituicdo da Republica
de 1988, rompendo definitivamente com o estado autoritario brasileiro e consagrando
o Estado Democratico de Direito, proporcionando as liberdades e direitos
fundamentais (D’ALMEIDA, 2013).

Afirma ainda Lenza (2015) que o texto de 1988, por sua vez, muito embora ja
tivesse sido insinuado no texto de 1946 e na Carta de 1967, consagra a prote¢cao aos
direitos de terceira geracdo ou dimensao, marcando pelo lema da solidariedade ou
fraternidade, evidenciando, assim, os direitos transindividuais.

Assim, o Supremo Tribunal Federal - 6rgdo responsavel pela guarda e
cumprimento da Constituicdo da Republica, funcéo atribuida por ela mesma a onze
ministros que compdem tal Tribunal — passou a debrucar sobre questfes relativas ao
direito social e outras questdes fundamentais relevantes, causadas em decorréncia:
ou da omissao legislativa ou da auséncia de implemento de politicas publicas (DIAS,
2013).

No Brasil, os estudos comecaram por meados da década de 90, com as
primeiras decisfes sendo proferidas no inicio do Século XXI. Contudo, o fenbmeno
ganhou mais forgas no ano de 2008, quando dezenas decisbes foram proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal (DIAS, 2013).

Pode-se no Brasil, citar como decisfes que foram capazes de trazer esse
carater ativista para o Poder Judiciario brasileiro as seguintes: constitucionalidade da
pesquisa com ceélulas-tronco embrionarias, vedagcdo do nepotismo, demarcacéo de
terras indigenas, passe livre para deficientes em transporte publico, reconhecimento

de unido homoafetiva, distribuicdo de medicamentos (DIAS, 2013).
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A midia brasileira aponta esse tema como uma maior interferéncia do Judiciario
na esfera de competéncia dos demais poderes. Diferente € a visdo adotada nos
Estados Unidos, onde a questéao € vista como um problema entre juiz e lei, segundo

aduzem Arguelhes, Oliveira e Ribeiro (2012).

3.3 ATIVISMO JUDICIAL: AS CORTES CONSTITUCIONAIS

A discusséo a respeito do ativismo judicial desponta nos Estados Unidos da
América. Pontualmente dizendo, no caso Marbury v. Madison, no estabelecimento do
poder da Corte Constitucional dos Estado Unidos com o intitulado judicial review,
semelhante ao que no Brasil conhecemos como sendo controle de constitucionalidade
(CAMPOS, 2014).

No entendimento de Campos (2014), as decisbes mais relevantes da corte
norte americana no que se refere ao ativismo séo Dred Scott v. Sandford (1857) e
Lochner v. New York.

No primeiro caso, o tribunal deliberou pela ilegitimidade ativa de Dred Scott
para apresentar acdo em face ao judiciario americano. No voto, tido por quase todos
como o mais detestavel e desonrado da histéria dos americanos, determinou-se que
Scott, que era escravo, ndao era cidaddo americano, dessa forma sendo
impossibilitado do exercicio dos direitos e garantias constitucionalmente firmados
(CAMPOS, 2014).

J& no segundo caso, o tribunal declarou inconstitucional a Lei do estado de
Nova York que determinava jornada de trabalho de no maximo 60 horas semanais,
dizendo que era dispenséavel e abusivo, afirmando que a constituicdo norte americana
garantia, implicitamente, a liberdade de contratar (TEIXEIRA, 2012).

Desse julgado em diante a corte americana comecou a resolver muitas acoes
fundamentado em principios e influenciado na economia do pais. O que ficou
conhecido como “Era Lochner” (CAMPOS, 2014).

Porém o tema em apreco néo ficou limitado somente a América do Norte. Em
varios paises as cortes Constitucionais estdo tomando decisées polémicas, como no
caso da Alemanha, Italia e Africa do Sul.

A corte alemad passou a desempenhar funcdo essencial no que tange a

protecdo dos direitos da pessoa humana assim que se findou a Segunda Guerra
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Mundial, de modo que passou a fazer uso frequente do controle de
constitucionalidade, o que influenciou os poderes Executivo e Legislativo a acatarem
as decisdes proferidas e ajustarem as novas leis as normas constitucionais
apresentadas pelas cortes (CAMPOS, 2014).

Tém, até hoje, as cortes italianas e sul-africanas um relevante papel. Enquanto
na Italia, a corte constitucional procurou se distanciar da antiga forma de governo
totalitaria, implementando a defesa da democracia e direitos fundamentais através da
criacdo judicial do direito por meio das decisbes manipulativas, em que ha
transformacao no sentido da lei (CAMPOS, 2014).

Por outro lado, na Africa do Sul, a corte constitucional vem tendo um enorme
destaque na mudanca da sociedade poOs-Apartheid por meio da constante
interpretacdo da Constituicdo de 1996. O Judiciario tem aliviado as diferencas sociais
do pais ao propiciar a justica social (PAUMGARTTEN, 2012).

Conforme Anjos (2010), o Brasil passou a aperfeicoar a ideia de ativismo
judicial logo ap6s implementacéo da Constituicdo de 1988, com maior movimentacao
do Poder Judiciério.

Assim, a suprema corte brasileira, de forma progressiva, vem, mediante 0
sistema de controle de constitucionalidade das leis, se revelando como autoridade
politico-normativa, atitude nova em relacdo a sua historia (CAMPQOS, 2014).

Em 2008, o Ministro Celso de Mello, reconheceu abertamente o ativismo
praticado pela suprema corte brasileira, em defesa das necessidades institucionais,
bem como na presenca da omissao e estagnacédo dos outros poderes, ndo sendo
possivel admitir frequentes violacdes a Constituicdo (CAMPOS, 2014).

No Brasil, o ativismo judicial é resultando do desenvolvimento racional da
populacao, vencido a forma de governo autoritarista na promulgacéo da Constituicao
de 1988. Tal Constituicdo estabeleceu, prudentemente, em suas normas, meios
juridico-processuais almejando aumentar a aplicabilidade de seus principios. Embora
esse método necessite do Judiciario, decorre também dos movimentos populares e
da cidadania juridica participativa (CITTADINO, 2004).
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3.4 ATIVISMO JUDICIAL VERSUS JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Primeiramente € bom esclarecer que, muito embora sejam tratadas as
expressoes “judicializagao” e “ativismo judicial” como sinbnimas, ndo se pode ter como
certo esse tratamento. Ha grande proximidade entre tais conceitos, mas as suas
esséncias e finalidades séo distintas, ja& que a judicializacdo esta mais atrelada ao
modelo constitucional que fora no Brasil determinado. Ja o ativismo judicial remonta
uma idéia de justica proativa, juizes positivos e ativistas, fazendo preponderar a ética
e eficiéncia em face do formalismo necessario, implantando com maior facilidade as
finalidades constitucionais tracadas na Carta Magna de 1988 (DIAS, 2013).

O constitucionalista Luis Roberto Barroso apresenta a relevancia de se
diferenciar o ativismo judicial da judicializacdo politica para pormenorizarmos o0
pensamento deste: a judicializacdo envolve uma transferéncia de questdes de grande
repercussao politica, social ou moral ao Poder Judiciario, em detrimento das
instancias politicas tradicionais — o Legislativo e o Executivo. Enquanto o ativismo é
uma atitude, é interpretar a Constituicdo de modo especifico e proativo. A expansao
da jurisdicdo e do discurso juridico tem causado no mundo romano-germanico,
grandes mudancas como o distanciamento de se reservar ao Judiciario apenas uma
atuacao como legislador negativo.

No entendimento de Barroso (2008), no Brasil, a “(...) judicializagao foi a
redemocratizacdo do pais, que teve como ponto culminante a promulgacdo da
Constituicao de 1988.” O Judiciario passou de mero departamento técnico-
especializado para verdadeira fonte de poder politico, efetivando o cumprimento da
Constituicao e das leis. A redemocratizacao fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario.
O ambiente democrético reavivou a cidadania e, com isso, a sociedade, consciente
dos seus direitos, passou a buscar protecdo de seus interesses perante juizes e
tribunais.

A Constituicdo brasileira de 1988, outrossim, esta cheia de matérias que antes
eram do processo politico majoritario e da legislacdo comum. A Carta Magna €
analitica e audaciosa. O Direito Contemporaneo se mostra cada vez mais profundo
guanto a estrutura normativa de suas Constituicdes. Distintivamente das classicas
Constituicdes-garantia, como a do Império de 1824, que prescrevia em seu artigo 178,
ser de competéncia constitucional apenas “(...) o que diz respeito aos limites, e

atribuicdes respectivas dos Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e individuais
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dos Cidadaos”; no momento atual, tem-se novos desafios para a interpretacéo
constitucional, tendo em que fatos envolvendo direito individual, prestacéo estatal ou
um fim publico, ao serem sistematizadas em uma norma constitucional, possuem
capacidade de se converter em um anseio juridico, que pode ser garantido por
intermédio de uma ac¢do judicial (BARROSO, 2008).

Outro fundamento da judicializacdo no Brasil € o sistema de controle de
constitucionalidade, que € o misto: uma mistura dos sistemas americano e europeu.
Seguindo o controle incidental e difuso, caracteristica marcante do sistema americano,
a Lei pode deixar de ser utilizada dependendo do caso concreto por todos 0s juizes
ou tribunais brasileiros que a vejam como inconstitucional. Por outro lado, do sistema
europeu, acolhemos o controle por acdo direta, que consiste em que matérias
especificas sejam levadas ao STF em de maneira imediata. Melhor dizendo, quase
toda demanda politica ou moral importante pode ser atribuida ao Supremo.

José Eisenberg diz que, a judicializacdo na politica é formada por dois

movimentos bem diferentes, quais sejam:

“(1) refere-se a um processo de expanséo dos poderes de legislar e executar
leis do sistema judiciario, representando uma transferéncia do poder decisério
do Poder Executivo e do Poder Legislativo para os juizes e tribunais — isto €,
uma politizagdo do judiciario; (2) a dissiminagdo de métodos de tomada de
decisdao tipicos do Poder Judiciario nos outros Poderes. Em nosso juizo, este
segundo movimento € mais bem descrito como uma ‘tribunalizagao’ da
politica, em oposi¢éo a judicializacéo representada pelo primeiro movimento”
(2002, p.47).

Barroso (2008) analisa que, muitos foram os temas que chegaram ao STF nos
altimos anos, como exemplo politicas governamentais, relacdes entre poderes e
direitos fundamentais, sendo todos eles decididos nos limites dos pedidos feitos.
Nesses casos, a Corte brasileira foi estimulada a se manifestar e “(...) ndo tinha a
escolha de conhecer ou ndo dos petitorios, de se pronunciar ou nao sobre o seu
merito, uma vez preenchidos os requisitos de cabimento.”

Nesse Cenario, a judicializacdo provém do sistema institucional em vigor, e nao
de uma escolha politica do Poder Judiciario. Os magistrados e tribunais, uma vez
provocados pela via processual adequada, ndo tém a opcdo de se se expressao ou
nao sobre o caso em aprec¢o. Contudo, a forma como respondem a essa provocacgao

€ que vai definir a presencga ou ndo de ativismo judicial.
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3.5 ATIVISMO JUDICIAL: DEFINICAO

O ativismo judicial € reconhecido por ter uma presenca mais ampla e acentuada
no Judiciario, se intrometendo, até mesmo, na area de atuacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo.

O ativismo judicial é frequentemente confundido com outro fenémeno juridico:
a judicializacao da politica. Embora em ambos os fenbmenos as consequéncias sejam
semelhantes, isto €, as questdes ou decisdes politicas que deveriam ser tomadas por
outros poderes (Executivo e Legislativo) acabam por ser decididas pelo Poder
Judiciario a origem, entretanto, é distinta.

Vérias séo as discussfes na atualidade concernente a teméatica que defendem
a ideia de que o STF, por meio de um comportamento ativista, esta reorientando os
limites de sua propria competéncia jurisdicional, alavancando areas e temas que
porventura no tragado original da Constituicdo ndo fossem de sua competéncia,
modificando, dessa forma, seu proprio papel no cenario politico de relacdo entre os

poderes.

Varios podem ser os motivos por detras do fenébmeno. Como por exemplo, o
reconhecimento da relevancia do Poder Judiciario como um Poder solido e autbnomo
0 que possibilitou a promocado institucional dos tribunais e magistrados.
Sincronicamente, um certo grau de desapontamento com a politica majoritaria, tanto
pelas dificuldades no que tange a representatividade, quanto pela incapacidade do
congresso quanto a sua funcionalidade em geral, todos esses de igual modo
colaboraram para essa “instabilidade” da separagao dos Poderes.

Outro motivo que deve ser observado, segundo analise feita anteriormente, é a
predilecdo do préprio legislativo em ceder ao Poder Judiciario o encargo de solucionar
certas demandas polémicas, em relacdo as quais haja conflito moral relevante na
sociedade, fugindo ele mesmo do desgaste da resolucédo de temas divisiveis, como
por exemplo a fidelidade partidaria, autorizacdo de experiéncias cientificas com
células tronco-embrionarias, obrigatoriedade do uso das algemas, a greve dos
servidores publicos, o fim do nepotismo nos trés poderes do Estado, a probabilidade
de descriminalizacdo de aborto de fetos anencefélicos, a demarcacdo de Reservas

Indigenas como a Raposa Serra do Sol, a constitucionalidade do casamento
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homossexual e a demanda das acgOes afirmativas e das cotas raciais nas
universidades publicas.

Em casos de dificil solucdo, tanto numa perspectiva politica quanto num
aspecto social, o Legislativo como também o Executivo pode, como em uma estratégia
de xadrez, se manterem inertes, deixando assim o campo aberto para uma agéo
ativista dos tribunais.

Questdes fortemente problematicas, sem cenario algum de se chegar a um
entendimento na sociedade, como a publicidade dos arquivos da ditadura militar,
unido homoafetiva, aborto, e assim por diante, ttm os seus sacrificios politicos
meticulosamente repassados para os tribunais, 0s quais seus membros ndo tém o
onus de passar pela peneira do sufragio apos suas decisoes.

A classica obra de Aliomar Baleeiro, “O Supremo Tribunal Federal, esse outro
desconhecido”, publicada em 1968, ndo possui mais consonadncia com o que
presenciamos na Suprema Corte. O Supremo marcha em dire¢do a um Tribunal cada
vez mais aberto, por meio da transmissdo de sessdes publicas na TV Justica e na
internet, a possibilidade de interposicdo de amicus curiae por organizacdes da
sociedade civil e por grupos de interesse, assim como as audiéncias publicas, em que
especialistas, militantes e académicos tém a oportunidade de se manifestarem e
influenciarem o processo decisério do Tribunal. “Raros sdo os dias em que as
decisfes do Tribunal ndo se tornam manchete dos principais jornais brasileiros, seja
no caderno de politica, economia, legislacao, policial (e como!) e eventualmente nas
paginas de ciéncias, educagao e cultura.”

No voto da ADI 1.351/DF, o Ministro Gilmar Mendes, no tocante a questdo de
clausula de barreira, exprime seu desejo em legitimar o Supremo Tribunal Federal
como um tribunal com competéncia criativa afim de resolver os conflitos:

“(...) é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar
do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha
jurisprudencial das decis@es interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas
pelas principais Cortes Constitucionais européias. A assun¢do de uma
atuacgédo criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solugdo de
antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissao, que

muitas vezes causa entraves para a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional” (2012).

Héa de se reconhecer que o entendimento da Lei como resultado da vontade da
maioria esta longe de dar conta da realidade do Estado moderno. Em geral a Lei ndo
€ sendo a vontade do partido ou coligacdo maioritaria; o governo dita a maioria

parlamentar o programa legislativo e o conteudo das Leis.
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De fato, a fragilidade na materializag@o dos direitos sociais, por varios motivos,
nao foi suficiente para debilita a batalha, cada vez mais delicada, pelo reconhecimento
juridico de interesses de setores da sociedade atual. O Direito entdo aparece como
aguele que resolvera todas expectativas dos varios segmentos sociais que dele se
valem para Vvarios fins.

Aqui, caberia ao primeiro sentido o alerta do climax do Poder Judiciario, em que
a sociedade entrega todo o seu encargo moral-convivencial dos mais importantes
impasses ao tribunal constitucional, que passa a ser o0 “superego” dessa sociedade,
que, por sua vez, resta “infantilizada”, pois se a justi¢a eleva ela prépria a condi¢édo de
mais alta instancia moral da sociedade, passa a se evadir de qualquer mecanismo de

controle social.
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4 ASPECTOS IMPORTANTES SOBRE O CONTROLE DE

CONSTITUCIONALIDADE

O modelo de controle de constitucionalidade adotado no Brasil apresenta
caracteristicas que o singularizam. Nele se conjugam os modelos difuso, oriundo do
direito americano, possibilitando a todos os 6rgaos do Poder Judiciario a realizagédo
do controle incidental da constitucionalidade de leis e atos normativos, e concentrado,
proveniente dos paises europeus continentais, em que o 6rgao de cupula do Poder
Judiciario realiza o controle abstrato da constitucionalidade de normas juridicas
(PAULO; ALEXANDRINO, 2016).

Deve-se destacar, ainda, que no Brasil a fiscalizacdo da constitucionalidade
alcanca nao s6 as leis em sentido estrito, mas também os atos administrativos em
geral. Com efeito, o controle de constitucionalidade exercido perante o Poder
Judiciario ndo tem por objeto, exclusivamente, as leis formais, elaboradas segundo o
processo legislativo. Atos administrativos em geral, adotados pelo Poder Publico,
também podem ter a sua inconstitucionalidade reconhecida pelo Poder Judiciario,
tanto na via concreta, quanto na via abstrata. Resolucdes dos tribunais do Judiciario,
decretos e portarias do Executivo, e outros atos ndo formalmente legislativos podem,
dependendo de seu conteddo, ser impugnados em acdo direta de
inconstitucionalidade, ou atacados em acfes proprias, na via difusa (PAULO,;
ALEXANDRINO, 2016).

A ideia de controle de constitucionalidade esta ligada a Supremacia da
Constituicao sobre todo o ordenamento juridico e, também, a de rigidez constitucional
e protecao dos direitos fundamentais (MORAIS, 2014, p. 721).

Em primeiro lugar, a existéncia de escalonamento normativo € pressuposto
necessario para a supremacia constitucional, pois, ocupando a constituicdo a
hierarquia do sistema normativo € nela que o legislador encontrara a forma de
elaboracgdo legislativa e o seu conteudo. Além disso, nas constituices rigidas se
verifica a superioridade da norma magna em relacdo aquelas produzidas pelo Poder
Legislativo, no exercicio da funcdo legiferante ordinaria. Dessa forma, nelas o
fundamento do controle é o de que nenhum ato normativo, que logica e
necessariamente dela decorre, pode modifica-la ou suprimi-la (MORAIS, 2014, p.
721).
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A supremacia constitucional adquiriu tamanha importancia nos Estados
Democraticos de Direito, que Cappelletti afirmou que o nascimento e expansdo dos
sistemas de justica constitucional apos a Segunda Guerra Mundial foi um dos
fendmenos de maior relevancia na evolucao de inUmeros paises europeus (MORAIS,
2014).

Alessandro Pizzorusso aponta a primordial finalidade de controle de
constitucionalidade, qual seja, a protecédo dos direitos fundamentais, afirmando que,
na organizacdo da justica constitucional italiana, apesar da inexisténcia de
procedimentos especificos, como o recurso de amparo ou a Verfassungsbeschwerde
alemd, o controle desenrola-se nos proprios processos ordinarios civis, penais ou
administrativos de forma incidental, pela remessa dos autos a Corte Constitucional,
concebido para resolver uma questao prejudicial para a decisdo do procedimento em
curso, garantindo-se, igualmente, a supremacia dos direitos constitucionalmente
protegidos (MORAIS, 2014, p.721).

Klaus Schlaih, analisando a protecédo dos direitos fundamentais pelos demais
orgaos do Poder Judiciario alemao aponta que a plena possibilidade dessa hipotese
constitui-se uma das inovagcdes mais importantes da jurisprudéncia tedesca, pois 0s
tribunais tém o direito e sdo chamados a aplicar diretamente a Constituicdo quando
necessario, interpretando as leis ordinarias de acordo com o Direito Constitucional
(MORAIS, 2014, p. 722).

Assim, Controlar a constitucionalidade significa verificar a adequacao
(compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a constituicéo, verificando
seus requisitos formais e materiais (MORAIS, 2014).

Os ordenamentos constitucionais em geral preveem dois modelos distintos de
controle judicial de constitucionalidade: o controle difuso (ou jurisdicdo constitucional
difusa), criacdo dos Estados Unidos da América, e o controle concentrado (ou
jurisdicdo concentrada), instalado inicialmente na Austria, sob a influéncia do jurista
Hans Kelsen (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 724).

Ocorre o controle difuso (ou aberto) quando a competéncia para fiscalizar a
validade das leis é outorgada a todos os componentes. do Poder Judiciario, vale dizer,
qualquer orgdo do Poder Judiciario, juiz ou tribunal, poderda declarar a
inconstitucionalidade das leis (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 724).
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Para Lenza (2015, p. 318) o controle difuso, repressivo, ou posterior, é também
chamado de controle pela via de excecdo ou defesa, ou controle aberto, sendo
realizado por qualquer juizo ou tribunal do Poder Judiciario.

O modelo difuso de fiscalizacao da validade das leis surgiu nos Estados Unidos
da América, a partir do célebre caso Marbury 1-: Madison, em 1803, quando a
Suprema Corte Americana, sob o comando do Chief Justice John Marshall, firmou o
entendimento de que o Poder Judiciario poderia deixar de aplicar uma lei aos casos
concretos a ele submetidos, por entendé-la inconstitucional. A partir de entéo, foi
difundida para os mais diversos ordenamentos constitucionais a ideia de que os
membros do Poder Judiciario, juizes e tribunais, s6 devem aplicar aos casos a eles
submetidos as leis que considerem compativeis com a Constituicdo (PAULO;
ALEXANDRINO, 2016, p. 722).

De igual modo, para Paulo e Alexandrino (2016, p. 722) o sistema concentrado
(ou reservado) ocorre quando a competéncia para realizar o controle de
constitucionalidade € outorgada somente a um 6rgdo de natureza jurisdicional (ou,
excepcionalmente, a um numero limitado de 6rgaos). Esse 6rgdo podera exercer,
simultaneamente, as atribuicdes de jurisdicéo e de controle de constitucionalidade das
leis, ou, entdo, exclusivamente esta ultima tarefa.

Lenza (2015) afirma que no controle concentrado a declaracdo de
inconstitucionalidade se da de modo principal e € o proprio pedido formulado na agéo
que se fundamenta em violacdo formal ou material a Constituicao.

O modelo concentrado teve sua origem na Austria, em 1920, sob a influéncia
do jurista Hans Kelsen. Para Kelsen, a fiscalizacdo da validade das leis representava
tarefa especial, autbnoma, que nao deveria ser conferida a todos os membros do
Poder do Judiciario, ja encarregados de exercerem a jurisdicdo, mas somente a uma
Corte Constitucional, que deveria desempenhar exclusivamente essa funcédo. Sob
esse pensamento, foi criado o Tribunal Constitucional Austriaco, com a funcéo
exclusiva de realizar o controle de constitucionalidade das leis. Na visdo de Kelsen, a
funcéo precipua do controle concentrado ndo seria a solu¢ao de casos concretos, mas
sim a anulagéo genérica da lei incompativel com as normas constitucionais (PAULO;
ALEXANDRINO, 2016, p. 722).

Podendo-se também dividir o controle de constitucionalidade de acordo com o

momento podendo ser preventivo ou repressivo.
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Ocorrera o controle de constitucionalidade preventivo (a priori) quando a
fiscalizagdo da validade da nonna incidir sobre o projeto, antes de a norma estar
pronta e acabada. No Brasil, exemplos de controle preventivo de constitucionalidade
sao as atividades de controle dos projetos e proposicdes exercidas pelas Comissdes
de Constituicdo e Justica das Casas do Congresso Nacional e o veto do chefe do
Poder Executivo fundamentado na inconstitucionalidade do projeto de lei (veto
juridico). Ha, também, uma hipGtese de controle preventivo realizado pelo Poder
Judiciario, nos casos de mandado de seguranca impetrado por parlamentar com o
objetivo de sustar a tramitacdo de proposta de emenda a Constituicdo ou de projeto
de lei ofensivos a Constituicdo Federal (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 724).

Ocorre o controle de constitucionalidade repressivo (sucessivo, a posteriori)
guando a fiscalizacdo da validade incide sobre norma pronta e acabada, ja inserida
no ordenamento juridico. E o caso, em regra, do controle de constitucionalidade
judicial no nosso Pais, que pressupde a existéncia de uma norma ja elaborada, pronta
e acabada, inserida no ordenamento juridico (PAULO; ALEXANDRINO, 2016, p. 724).

Como se Vvé, por meio do controle preventivo ndo é declarada a
inconstitucionalidade da norma (que, na realidade, ainda nao existe!), mas, sim,
evitada a producdo de uma norma inconstitucional. Por sua vez, o controle de
constitucionalidade repressivo tem por fim declarar a inconstitucionalidade de uma

norma ja existente, visando a sua retirada do ordenamento juridico.

4.1 REFLEXOS NA SOCIEDADE

A doutrina constitucional expde limitacdes a primazia de que o Judiciario é o
Poder que da a palavra final nos casos de divergéncia. Dessa forma, por meio da
capacidade institucional, deve-se analisar qual Poder esta mais habilitado para decidir
determinada matéria. Temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande
complexidade podem néo ter no juiz de direito o julgamento satisfatorio devido a falta
de informag&o ou conhecimento especifico. Também deve-se atentar ao risco dos
efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejaveis, qgue normalmente sdo desencadeados
guando os juizes ndo conseguem antever o impacto das suas decisdes sobre um
segmento econdmico ou sobre a prestacdo de um servi¢o publico.

Segundo Barroso (2010), “A primeira consequéncia drastica da judicializagao é

a elitizacdo do debate e a exclusdo dos que ndo dominam a linguagem nem tém
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acesso aos locus de discussao juridica.” A realizagao de audiéncias publicas, amicus
curie e o direito de proposituras de acdes diretas por entidades da sociedade civil
minimizam o distanciamento do direito por parte dos que desconhecem 0s termos
juridicos, mas nao eliminam esse problema. O autor expde a preocupacéao das forcas
sociais criarem uma certa apatia a espera de “juizes providenciais”. Outro ponto que
deve ser levado em consideragao € que “(...) a transferéncia do debate publico para
o Judiciario traz uma dose excessiva de politizacdo dos tribunais, dando lugar a
paixdes em um ambiente que deve ser presidido pela razdo.”

Isto posto, aponta-se para uma crescente confusao acerca da forma como
decidem os membros da Corte Constitucional, sendo divulgado pela midia e pela
opinido publica em geral, que os magistrados do Supremo ora decidem de acordo com
suas conviccbes pessoais, ora o fazem por motivacdes politico-partidarias ou, até
mesmo, comprometimentos pessoais decorrentes das pressdes exercidas por grupos
setoriais ou pela prépria conjuntura econémica.

Léda Rodrigues cita trecho da obra de Hugo Black (1968), A Constitutional
Faith, em que o autor retrata essa 6tica de inconformismo com relacao a postura ativa

dos tribunais:

“Existe agora uma tendéncia de algumas pessoas de pedir ao judiciario que
tome as principais decisdes politicas da nossa sociedade, sob o pretexto de
determinar a constitucionalidade das leis e dos atos executivos. Acredita-se
gue a Suprema Corte alcangara um resultado mais rpido e mais desejavel
para os nossos problemas do que os ramos legislativo ou executivo do
governo. Prefiro colocar minha fé no povo e em seus representantes eleitos
para escolher as medidas politicas adequadas, deixando aos tribunais as
guestdes de interpretacdo e execugdo constitucional” (1991, p.45).

Ha uma certa dificuldade dos Ministros do Supremo em estabelecer parametros
a serem seguidos quando se trata dessa postura proativa do Poder Judiciario. O
Ministro Celso de Mello, procurou na Arguicdo de Preceito Fundamental n. 45
estabelecer situacbes em que caberia a intervencdo do Judiciario nas politicas
publicas:

“E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial -
a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (...), 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 0Orgdos estatais
competentes, por descumprirem os 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
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constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteddo
programético” (2012).

O ativismo judicial sofre diversas criticas quanto ao risco que essa postura
atuante dos juizes pode causar na separacdo dos poderes, ndo podendo ser
considerado lugar comum dentro da democracia representativa. O que em um
primeiro momento pode representar uma solugdo a omissdo dos outros poderes,
pode, na realidade, se tornar contrario aos interesses democréticos. Os criticos do

ativismo afirmam que com essa pratica:

“a) ha o enfraquecimento dos poderes constituidos; b) ocorre falta de
participagdo politica e inversdo democrética, uma vez que o povo ndo elegeu
0s magistrados que estdo a decider questbes de tal importancia; c) existe a
alienacdo popular; d) cria-se o “clientelismo”, uma vez que ainda poucos tém
acesso ao Judiciario; e) oportuniza a auséncia de critérios objetivos, uma vez
gue tudo pode ser feito desde que norteado pelos ideais de Justi¢a; f) ha a
exposicdo demasiada do Poder Judiciario; g) existe a possibilidade de
acomodacéo dos outros Poderes, entre outros” (MONTEIRO, 2010, p.170).

O que temos presenciado é que a maioria dos casos que chegam ao Supremo
Tribunal Federal dizem respeito a interpretacdes controvertidas das clausulas
constitucionais que apresentam conceitos extremamente abertos e vagos. Sdo temas
gue ensejam debates apaixonados e que, a priori, NnAo possuem uma resposta correta
ou consensual. “Os principais casos constitucionais contemporaneos decididos pelas
Cortes Constitucionais implicam uma andlise de questdes que a doutrina estrangeira
classifica como desacordos morais razoaveis” (GALVAQ, 2010, p.147).

Kelsen, ao elaborar sua teoria de Jurisdicdo Constitucional, procurou
determinar uma estrutura hierarquica de normas, escalonada de maneira objetiva e
l6gica a fim de limitar a margem de discricionariedade dos juizes aquela moldura de
hipéteses fixada pela norma. Dessa forma, a Corte Constitucional teria competéncia
apenas para eliminar o que néo for ao encontro do estabelecido. Porém, esses casos
polémicos, que envolvem matérias passiveis de contestacdo, nao possuem nos textos
constitucionais, quaisquer indicios sobre qual posicionamento seguir. “Decidir se as
pesquisas com células-tronco estdo de acordo com a ordem constitucional vigente
revela-se uma decisdo muito mais subjetiva do que juridica. Nao ha qualquer técnica
em que se apoie o magistrado para defender qualquer um dos pontos de vista.”

Jeremy Waldron, citado no artigo de Jorge Galvéo, salienta que:

“é possivel que diferentes juizes alcancem diferentes resultados, mesmo
guando eles acreditam estarem diante da resposta correta, e nada sobre a
ontologia de respostas corretas d4 a nenhum deles razdo para pensar que
sua visao pessoal é mais correta do que qualquer outra visdo” (2010, p. 150).
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Diante de posi¢Bes antagOnicas, é preciso construir um ponto de equilibrio.
Reconhecer a necessidade de conciliagdo entre os interesses de seguranca juridica
e legalidade. E a obediéncia ao Direito com a indispensavel margem de liberdade aos
juizes para resolver os problemas da contemporaneidade, sem causar crises
institucionais.

Uma vez que a sensacao de inseguranca juridica causada na sociedade é
imensa, pois os critérios de julgamento e de decisfes ndo sao explicitos e muitas
vezes até aparentam ser escusos 0 que acaba resultou em uma ideia de um Poder
“autoritario”, sendo este o ultimo vértice da Lei, contra o qual ndo ha como se defender,
ja que o mesmo decide conforme seus anseios pessoais, ou institucionais, segundo a
pressdo politica, bem como da midia e em JUltima ratio com o0s preceitos

Constitucionais.
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CONSIDERACOES FINAIS

E evidente e claro que o judiciario brasileiro vem se destacando ndo somente
no cenario institucional, como também politico no pais. Sendo protagonista de tantas
e tantas decisbes, essas muitas vezes propiciadas pela inercia dos outros poderes
(Legislativo e Executivo).

O legislativo enfrenta na atualidade uma das maiores crises da histéria recente
da democracia brasileira. A corrupcéo tem sido um dos grandes problemas dos paises
da América do Sul e no Brasil isso tem se acentuado, o que reflete nos politicos
brasileiros que, muitas vezes, motivados por outros interesses, ndo cumprem o papel
que deveriam desempenhar. A sociedade entao indignada “corre” ao Poder Judiciario
fazendo deste o “salvador da patria.”

O poder executivo, muitas vezes impedido pela forma de governo vigente, uma
vez que ndo possua a maioria parlamentar fica tolido de desempenhar todas as suas
funcdes. Nao atende aos anseios da populacdo dando vazam a varios problemas
sociais que desembocam nos tribunais para que estes os resolvam.

Este trabalho teve como objetivo a andlise dos pontos positivos e negativos do
ativismo judicial, sendo este uma tendéncia que n&o se restringe apenas ao Supremo
Tribunal Federal e aos demais 6rgdos do Poder Judiciario brasileiro, mas sim um
fenbmeno mundial. Sua adocdo é consequéncia inevitdvel da hermenéutica
constitucional. Aliada a insatisfacdo com atitudes danosas, sejam positivas ou
negativas, a sociedade por parte dos Poderes Executivo e Legislativo, a busca pelo
pronunciamento de seus direitos perante o Judiciario tem sido cada vez mais
frequente. Ndo imune as criticas, essa conduta encontra-se respaldada no principio
de protecdo judicial efetiva, assim como no papel delegado ao Supremo de guardido
da Constitui¢ao.

Entretanto, o ativismo ndo pode ser defendido de forma cética, inconsequente
e liberal, em que tudo € permitido em nome da Justica e em prol dos direitos
fundamentais. Em contrapartida, uma postura conservadora ndo mudara o estado das
coisas, gerando apenas descaso, injusticas sociais e perecimento de direitos. Por
mais que o Judiciario possua as melhores das inten¢des, nada pode sozinho. A sua
falta de estrutura para decidir, legislar e executar é notéria. O Judiciario ndo possui

condicoes de se assimilar a um “Superpoder”.
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Prega-se, portanto, um ativismo prudente, baseado nos principios
constitucionais da separacao dos poderes e da preservacdo da seguranca juridica. O
Judiciario ndo pode ser visto como o Unico 6rgao responsavel pela manutencdo da
democracia. E importante que haja um despertar de consciéncia dos membros dos
outros Poderes para que cumpram com sua funcéo e nao sofram a intervencéo do

Judiciério determinando o cumprimento de suas decisoes.
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