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APRESENTACAO

O poder judiciario, ao longo de sua evolugao histdrica, nem sempre ocupou
uma posigcao de destaque como se percebe hodiernamente com o ativismo judicial
e a judicializacdo. Pelo contrario, no inicio da idade moderna, ele era subordinado a
figura do rei e nao raras vezes, era utilizado para atender desejos pessoais. Com o
passar dos anos e constantes modificacdes sociais, o filésofo John Locke sustenta a
necessidade de juizes imparciais e probos para a solugao de conflitos, porém ainda
nao o reconhece como poder independente. Nesse sentido, Montesquieu, autor da
teoria tripartite, o poder judiciario ganha contorno e, assim, ele pode evoluir para o que
€ hoje. Pois bem, o presente trabalho, construido através de pesquisa bibliografica,
tem como objetivo geral analisar como o judiciario saiu de figurante para o papel de
protagonista e como objetivos especificos, bem como discorrer sobre o papel recente
do judiciario no ativismo judicial e a judicializagao.

Gabriela Lidianny Soares Fernandes




INTRODUGAO

Esta obra tem por finalidade estudar o Poder Judiciario, debater a evolugao
dos aspectos socioculturais e estudos juridicos da divisdo dos poderes na concepgao
de renomados doutrinadores, bem como o papel de grande importancia que o Poder
Judiciario conquistou no desenvolvimento das sociedades modernas levando em con-
sideracgéo os reflexos trazidos com o ativismo judicial e com o aumento da judicializa-
¢ao da politica e das relacdes sociais.

Discutir o papel de protagonista que o Poder Judiciario conquistou no decorrer
da histdria no Brasil tomando como base todo o processo de estudo e evolucio histo-
rica na separagao dos poderes entre Legislativo, Executivo e Judiciario. Analisando-
-0s conforme suas competéncias e limites impostos nos ditames legais para um bom
funcionamento e independéncia entre os poderes.

Face ao exposto, sera apresentado as visdes e abordagens sobre o poder ju-
diciario de importantes estudiosos e doutrinadores com enfoque nas teorias de Locke
e de Montesquieu. Além disso, abordar-se-a a fungéo do judiciario diante do o aumen-
to do ativismo judicial, judicializagado da politica e das relagbes sociais que atingem
numeros exorbitantes todos os anos nos tribunais brasileiros conforme dados colhidos
no site do Conselho Nacional de Justiga.

O referido artigo sera composto por trés sessdes. A primeira sessao, con-
textualizara sobre breves consideracées do absolutismo na idade moderna, a fim de
demonstrar a contribuicdo absolutista para a histéria do judiciario. A segunda sessao,
por sua vez, discorrera sobre a separac¢ao dos poderes segundo a Teoria Lockeana e
da Teoria Tripartite de Montesquieu.




Por fim, a ultima sessao tratara do aumento da judicializagao da politica e do
ativismo judicial no Brasil. Ainda, nessa sessao, sera abordada a mudanga do Poder
Judiciario que deixou de ter um papel singelo para conquistar mais espaco e fungao
social na atualidade e, consequentemente, ocasiona um aumento consideravel de
novos processos todos os anos nos tribunais.




CONSIDERACOES SOBRE
O ABSOLUTISMO NA

IDADE MODERNA

Na idade moderna, ganhou destaque o Estado Absolutista, o qual foi marcado
pela concentragdo de todos os poderes na figura do monarca que reinava arbitraria-
mente sob o manto protetivo do direito divino no antigo regime.

Esse método absolutista de ver o Estado, foi fortemente defendido pelo teo-
logo Jacques Bossuet, o qual sustentava que a monarquia era a forma de governo
mais antiga, duradoura e forte, tendo em vista que era hereditaria e ndo comportava
divisdes (SILVA, 2015, p. 228)

Ademais, Bossuet sustentava que Deus transmitia seus poderes para que os
monarcas governassem em seu nome e, em contrapartida, estes deveriam proteger
a igreja, sob pena de serem castigado e perderem seu poder (OLIVEIRA, 2006, p. 9).

Nesse contexto, observa-se a partir das ideias de Bossuet, que a igreja, de-
tentora de vasta influéncia na idade moderna, reafirmava o poder dos reis absolutistas
e, por conseguinte, estes reis protegiam a instituicdo sagrada como um verdadeiro
organismo de codependéncia.

No absolutismo, o rei estava acima de tudo, inclusive da prépria lei, € nao ra-
ras vezes utilizava da sua influéncia perante os juizes para atingir objetivos pessoais.
Dallari (1996, p.11), sustentava que:

(...) governantes absolutos utilizaram os servigos dos juizes para objetivos
que, muitas vezes, nada tinham a ver com a solucéo de conflitos juridicos e
que colocavam o juiz na situagao de agente politico arbitrario e implacavel.
Em tal circunstancia, a escolha dos juizes era feita diretamente por quem
detinha o comando politico, 0 que deixava evidente que eles decidiam e pra-
ticavam outros atos, nao decisérios, em nome e com respaldo dos chefes
supremos. Mas, evidentemente, os juizes estavam obrigados a manter fideli-
dade, antes de tudo, aos interesses de que os tinha escolhido (...)




Nesse periodo, os burgueses, pertencentes ao terceiro setor, estavam em
constante ascensao financeira e ganhavam espaco no cenario politico e, ao mesmo
tempo, se enraiveciam com as desigualdades sociais e econdmicas, a alta taxa de
tributagao, bem como os privilégios de nascimento. Nesse viés, Lassale (2007, p. 32)
preleciona que:

Ao desenvolver-se em proporgdes tao extraordinarias, a burguesia comega
a compreender que também é uma poténcia politica independente. Parale-
lamente, com este incremento da populagédo, aumenta e divide-se a riqueza
social em propor¢des incalculaveis, progredindo, vertiginosamente, as indus-
trias, as ciéncias, a cultura geral e a consciéncia coletiva; outro dos fragmen-
tos da Constituicdo. Entao a populagao burguesa grita: Nao posso continuar
a ser uma massa submetida e governada sem contarem com a minha von-
tade; quero governar também e que o principe reine limitando-se a seguir a
minha vontade e regendo meus assuntos e interesses

Esses anseios, inspirados pelo iluminismo, fizeram eclodir varias revolugbes
burguesas que almejavam a criagdo de um Estado liberal e o sistema de separagao

dos poderes.
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A SEPARACAO DOS
PODERES SEGUNDO A
TEORIA LOCKEANA E A

TEORIA TRIPARTITE DE
MONTESQUIEU

A separacgao de poderes, prevista expressamente na Constituicido Federal de
1988 como clausula pétrea, ao longo da historia teve varios estudiosos que a defen-
dia em diferentes aspectos. Nesse contexto, observa-se o filésofo inglés, John Locke
(1631-1704), autor da obra dos tratados sobre o governo civil.

O primeiro tratado se destina a rechacar o pensamento do direito divino do
monarca defendido por Robert Filmer, enquanto o segundo seria responsavel por tra-
tar da origem e extensao do poder politico e da separagao dos poderes.

Para Locke, adepto do jusnaturalismo, o homem ja nasce com direitos e vive
em um estado da natureza que é marcado pela igualdade e liberdade. O autor asse-
vera que o homem € absolutamente livre para agir e dispor de seus bens e de suas
pessoas conforme sua vontade e sem precisar da autorizagéo de ninguém (LOCKE,
1988, p. 381-382).

Nesse diapasao, o autor defende a existéncia de certa paz no estado de na-
tureza, porém ele admite a possibilidade de ocorrer violagdo de direitos em razao da
auséncia de leis e forga coercitiva. Isso porque os homens sao todos senhores de si,
de modo que podem sempre ameacar os direitos do outro e agir com desigualdade e
injustica.

Além disso, ndo ha a presenga de um juiz como uma figura imparcial que se
destine a solucionar eventuais conflitos causados pela violagao dos direitos. Também
nao & sensato que os juizes atuem em causa propria ou de conhecidos, tendo em
vista que seus sentimentos como ganancia, paixdes, vinganc¢a influenciardo na sua
capacidade de julgamento implicando em mais discordia e desordem e, por consequ-
éncia, gerando um estado de guerra. Por essa raz&o, o homem aceita renunciar a sua

1



liberdade e viver em uma sociedade em que visa proteger suas “vidas, liberdades e
bens” (LOCKE, 1998, p. 495).

Para Locke, cabia ao estado promover a liberdade de cada cidadao, de modo
que, cada individuo tivesse total liberdade para decidir suas a¢gdes de acordo com seu
préprio entendimento.

Desse modo, constata-se que Locke apontava a auséncia de leis fixas, conhe-
cidas e coercitivas, a inexisténcia de juizes imparciais para a solugao de conflitos e a
necessidade de um poder que garanta a execucao da sentenga como fragilidades do
estado da natureza e que vao ser afastadas com a passagem para a sociedade civil.

Nesse contexto, o autor busca sanar as fragilidades do estado de natureza e
propde ao estado, a divisdo de suas fungdes em trés poderes: o legislativo, o executi-
vo e o federativo, de modo que passa a desenvolver a separagao dos poderes como
forma de preservar a propriedade, garantir ordem e combater arbitrariedades por par-
te do executivo. O poder legislativo, embora com limitagdes seria o poder supremo na
comunidade civil, o qual seria responsavel por prescrever diretrizes para preservar a
sociedade civil e seus membros. Como as leis podem ser elaboradas em pouco tempo
e permanecem em vigor indefinidamente, ndo ha necessidade do poder legislativo ser
continuo.

Nos termos da teoria lockeana, o legislativo exerce o papel de poder supremo
na medida em que pode legislar para os outros poderes o que o torna notadamente
superior. O poder executivo, por sua vez, deve ser permanente para garantir a execu-
¢ao das leis durante o periodo que permanegam em vigor € a puni¢gao caso essas leis
sejam violadas. Ainda, o autor também idealiza o poder federativo como responsavel
por tratar de questdes de ordem externas como aliangas, ligas, guerras e paz. Locke
(1988, p. 516):

Esses dois poderes, o executivo e o federativo, embora sejam realmente dis-
tintos em si, compreendendo um a execugao das leis municipais da socieda-
de dentro de seus proprios limites sobre todos os que dela fazem parte, e o
outro, a gestdo da segurancga e do interesse do publico externo, com todos

aqueles de que ela pode receber beneficios ou injurias, quase sempre estdo
unidos.

Locke reconhece a necessidade de juizes imparciais e conhecidos para diri-
mir controvérsias segundo a lei, ele ndo discorre o judiciario como um poder indepen-
dente e sim, como uma atividade meio do poder legislativo, o qual teria uma fungéo
prerrogativa exercida pelo rei como fungdo executiva, e que s6 poderia ser exercida
em casos excepcionais como guerras e estados de emergéncia. Dessa forma, o ju-
diciario seria usado como mais um membro do executivo para controlar a execugao
das leis, bem como as punic¢des pelo seu ndo cumprimento. Nesse contexto, Luciano
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Athayde (2016, p. 6) ensina:

Ainda que Locke nao tenha indicado, de forma expressa, o Poder Judiciario
como um ramo do poder politico do Estado, isso ndo implica considerar como
menor sua contribuigdo, ja que, a seu modo, delineou de forma expressa
diversas caracteristicas hoje tidas como garantias fundamentais do Estado
de Direito e relacionadas com o exercicio da jurisdicdo. Conceber, portanto, a
fungao judiciaria como acoplada ao Poder Executivo ndo desmerece, assim,
a importancia de suas formulagdes.

O sistema Lockeano tem como finalidade, através da separacao dos poderes,
garantir os direitos naturais de que o homem dispunha no estado de natureza e, con-
forme Bonavides (2005, p. 40), “Fazendo do Estado o acanhado servo do individuo”

No que concerne a teoria tripartite desenvolvida por Montesquieu (1689-
1755), foi autor de “o espirito das leis”, em que discorre em sua obra acerca da teoria
politica da separagao dos poderes, outrora defendida pelo inglés John Locke, com
novos contornos e delimitagdes.

Montesquieu (2005, p. 165) assevera que “Ha em cada Estado trés espécies
de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito
das gentes, e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil”.

O primeiro poder seria responsavel por criar leis e corrigi-las. O segundo esta-
beleceria guerra ou paz, garantiria seguranga e preveniria invasdes e o terceiro puni-
ria e julgaria questdes individuais- conhecido como poder de julgar. (MONTESQUIEU,
2005, p. 165).

Destarte, o fildsofo defende que os trés poderes devem concentrar-se em
maos distintas para n&o ocorrer tiranias e arbitrariedades no julgamento de crimes,
bem como na criacdo e execugao das leis.

No mesmo sentido que Locke, Montesquieu ressalta que o poder legislativo
deve ser temporario para que o executivo nao sinta a necessidade de defender seu
direito e lugar no poder. Ademais, em caso de corrupgao, correria o risco do mal se
tornar irremediavel, ja que o legislativo seria permanente fazendo com que o povo
arruinasse a confiabilidade.

O poder executivo, por seu turno, seria melhor exercido por uma unica pes-
s0a, ou seja, 0 monarca do que por varias como ocorre no legislativo. Também é con-
cedido ao monarca o poder do veto na legislagao para que ele possa defender-se e
evitar abusos do legislativo (MONTESQUIEU, 2005, P. 173).

Além disso, os julgamentos devem seguir a lei e serem previsiveis, ja que
nao representam a opinido de um juiz. A intengdo de Montesquieu é frear a influéncia
gue os reis absolutistas exerciam sobre 0s juizes na época. Nesse contexto, Luciano
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Athayde preleciona:

Nessas condi¢des de “invisibilidade” (temporalidade de sua manifestacdo e
nao-profissionalizagao dos juizes, recrutados, quando necessario, do “corpo
do povo”, como jurados21) e “nulidade” do Poder de Julgar (no sentido da
auséncia de juizo de valor e, portanto, arbitrio, por parte do juiz na aplicagéo
das leis) estariam as balizas de seu controle.

Em sintese, a teoria da separacéo dos poderes é uma contribuicdo de Locke
e Montesquieu oriunda da necessidade de garantir as liberdades individuais ante o
absolutismo que reinava a punhos de ferro.

14



O PROTAGONISMO DO
PODER JUDICIARIO:

JUDICIALIZACAOE
ATIVISMO JUDICIAL

O aumento da judicializacao da politica e das relagdes sociais

As sociedades modernas organizadas conforme o modelo de Estado demo-
cratico de direito, demostram, no decorrer da histéria, significativas mudangas sociais,
politicas e econdmicas.

Com o protétipo de organizagao social, foi surgindo, nas grandes sociedades
desenvolvidas, a necessidade de divisao dos poderes politicos, como forma de garan-
tir que a execucéao do poder fosse ato de diferentes ativos como meio de evitar inter-
feréncias pessoais na tomada de decisdes. (LUCIANO ATHAYDE, 2016, p. 1). Modelo
esse que nao foi muito diferente na histéria e desenvolvimento do Brasil.

Conforme preceitua o artigo 2° da Constituicdo Federal, sdo Poderes da
Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
Sendo assim, percebe-se que cada poder deve exercer suas fungdes e competéncias
de forma independente, todavia, deve-se observar e respeitar o exercicio, bem como
as atribuicdes dos outros poderes para que seja possivel, na pratica, o funcionamento
auténomo e simétrico entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Assim, a teoria classica da divisdao dos poderes, criada com o intuito de desfa-
lecer a concepgado mono-hierarquica do sistema politico, iria garantir, de certo modo,
paulatina separacao entre politica e direito, limitando a influéncia politica no Estado,
que é plenamente aceitavel no poder legislativo, razoavelmente aceitavel no exercicio
do poder executivo, mas é rigorosamente negada no poder Judiciario, priorizando sua
neutralidade, dentro dos quadros ideolégicos do estado de direito (FERRAZ JR. 1994,
p. 14).
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Ainda de acordo com os ensinamentos de Ferraz Jr., o surgimento do poder
judiciario como um dos poderes gerou a efetivagcao de importantes principios de es-
truturacao politica, vinculado as necessidades juridicas de solugdes de conflitos. Isto
porque, de um lado encontra-se a soberania nacional com a divisdo dos poderes; de
outro o aspecto elevado que a lei possui como fonte de direito. Vejamos os ensina-
mentos:

Até a Revolugédo Francesa, toda soberania residia no senhor territorial ou no
rei. Esta forma muito concreta e personalissima de simbolizar o centro unico
de normatividade colocava, no entanto, alguns problemas praticos de jurisdi-
¢ao (FERRAZ JR, 1994, p. 14).

Verifica-se, a importancia da divisdo dos poderes e do papel que o judiciario
desempenha ou deve desempenhar no meio social. No que se refere a separacao dos
poderes, Montesquieu diz o seguinte:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Le-
gislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade; porque pode temer-se que
0 mesmo Monarca ou mesmo o Senado faga leis tirdnicas para executa-las
tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver
separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo,
o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario: pois o Juiz
seria o Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter
a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou um
mesmo corpo de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse estes trés po-
deres: o de fazer as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de julgar
os crimes ou as demandas dos particulares.(MONTESQUIEU, 2000, p.168).

Dessa forma, observa-se que Montesquieu expde de forma enfatica a impor-

tancia da separacao dos poderes, ndo como uma forma de hierarquia, mas sim de

distribuir, de forma organizada, as competéncias.

Com a divisao de competéncias a cada um dos poderes e consequente orga-
nizagao do Estado, constata-se, no Brasil, um aumento consideravel de judicializagao
da politica e das relagdes sociais como um todo.

De acordo com os dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica,
o numero de demandas no Brasil foi de quase 30 milhbes de processo novos, e de
quase 80 milhdes de litigios que se encontram pendentes, ambos dados sao referen-
tes ao ano de 2016 (CNJ, 2016). Percebe-se com os dados obtidos pela Justica em
numeros do site do Conselho Nacional de Justica um aumento relevante de judiciali-
zacgao a cada ano.

Sabe-se que o Judiciario exerce funcao de guardiao da Constituicdo Federal,
especialmente através do Supremo Tribunal Federal, bem como ao judiciario compete
interpretar a legislagdo de acordo com os principios constitucionais preservando a
efetividade dos direitos e garantias fundamentais.

Dessa forma, com a expanséo de Ag¢des Diretas de Inconstitucionais (ADI) e
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da constante procura do judiciario com vista ao preenchimento das lacunas e resolu-
¢oes de conflitos, fica claro que o Supremo tem, em muitos casos, se apropriado da
funcao do Legislativo, uma vez que estabelece a base principioldgica das leis e emite
os enunciados de sumulas vinculantes (NETO, 2008, p. 84).

O poder constituinte brasileiro depositou no 6rgdo maior do judiciario, o Su-
premo Tribunal Federal, a confiangca de exercer o controle constitucional, e por essa
razao o Supremo possui o poder da ultima palavra quando se trata interpretacéo cons-
titucional das normas.

Cumpre frisar, que a constitucionalizagao de diversos pontos e ramificagdes
do direito tem como escopo a uniformizacao do sistema, proporcionando mais segu-
rancga juridica para o ordenamento juridico brasileiro.

A gradativa relevancia do Poder Judiciario e do sistema juridico na mediagao
das relagbes sociais, politicas e econbmicas para a salvaguarda de direitos funda-
mentais e a preservagao da democracia deu acolhimento ao incidente da judicializa-
¢ao ou judicializagao da politica e das relagdes sociais.

No Brasil, este fato pode ser observado a partir da Constituicdo Federal de
1988, que provida de uma for¢ga normativa vinculante para todos os Poderes Estatais,
materializou inumeros direitos, antes negados e inexistentes no plano politico e estru-
tural do estado.

Existem diferentes avaliagdes a respeito da dimensao do papel invasivo do
direito e sua intensidade nas instituigcdes politicas. Vejamos:

De acordo com o eixo procedimentalista, a igualdade, ao reclamar mais Es-
tado em nome da justica distributiva, favorece a privatizagao da cidadania. A
democratizagéo social tem como consequéncia a estatizagdo dos movimen-
tos sociais, a decomposi¢do da politica e a judicializagcdo da mesma. O gi-
gantismo do poder Judiciario gerou um desestimulo a um agir orientado para
fins civicos, tornando o juiz e a lei como as Unicas referéncias para individuos
socialmente perdidos.

[.]

Para o eixo substancialista, o redimensionamento do papel do Judiciario e
a invasao do direito nas sociedades contemporaneas soam como uma ex-
tensdo da tradigdo democratica a setores ainda pouco integrados a sua or-
dem. Nesse sentido, ele valoriza o ativismo judicial. (OLIVEIRA; CARVALHO
NETO, 2006).

Nas sabias palavras do jurista Vianna, o judiciario sai da sua posicao mais
singela para ocupar espaco na producdo legislativa do poder soberano. Nas suas
palavras:
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O Tribunal comecga a migrar, silenciosamente, de coadjuvante na produgao
legislativa do poder soberano, de acordo com os canones classicos do re-
publicanismo jacobino, para uma de ativo guardido da carta constitucional
e dos direitos fundamentais da pessoa humana. WERVECK VIANNA (apud
Schmidt Neto, 2008, p. 89).

Ha que se salientar que a Constituicdo Federal de 1988, mesmo com a cons-
tante mudancga da sociedade moderna, trouxe em seu regramento uma ampla gama
de direitos e garantias individuais e transindividuais, ampliando logo a discricionarie-
dade e intervencéo do poder judiciario.

Consoante os preceitos de Tereza Sadek (2006, p. 37), o livro Corpo e a alma
da magistratura brasileira apresenta interessante interpretacao a respeito do processo
de transformag&o com enfoque no juiz. O alcance da analise as for¢as que, de alguma
forma, impedissem redefinir seu formato e funcgdes, principalmente apés a CF/88, em
gue o movimento de transigédo da histéria para a democracia deixaria vestigios no po-
der judiciario, mesmo sendo a menos suscetivel a mudangas. Diante das mudangas o
judiciario sentiu necessidade de adaptar-se a um novo contexto.

Conforme aduz Hesse (1991, p. 18 e 19), a natureza peculiar e a possivel
amplitude da forca vital e da eficacia da Constituicdo definem-se simultaneamente. A
norma constitucional sé atua se buscar construir o futuro com base na natureza sin-
gular do presente. Todavia a forga normativa da Constituicdo nao reside apenas na
adequacao inteligente a uma determinada realidade. Apesar de a Constituicao, por si
s6, ndo realizar nada, ela pode impor tarefas.

Nesse sentido, a Constituicdo constitui-se em forgca ativa se essas tarefas
forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a propria conduta
segundo a ordem nela estabelecida a despeito de todos os questionamentos e reser-
vas provenientes dos juizos de conveniéncia, se for possivel identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Destarte, pode-se afirmar que a Constituigao converter-se-a
em forca ativa se fizerem presentes ndo s6 a vontade de poder, mas também a von-
tade de constituicao.

O jurista norte-americano Ronald Dworkin (2002, p. 27), em uma visao mais
densa, defende a transferéncia de demandas politicas para o poder judiciario para
preservar e garantir a aplicagao dos direitos individuais. Defende, ainda, que os confli-
tos politicos judicializados exigem desse poder que tais conflitos sejam solucionados
com fundamentos juridicos e nao politicos. Diz o jurista Dworkin (2002, p. 101) o se-
guinte: “Minha visado € que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica
— decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob 0 nosso sistema constitucional, ndo
decisbdes sobre como se promove o bem-estar geral”.

Destaca-se que nao ha intengédo de se defender a aplicagao total da respec-
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tiva teoria formulada pelo jurista Ronald Dworkin no ordenamento juridico brasileiro,
haja vista as diversas e intensas diferencas institucionais e juridicas nas duas orga-
nizagdes juridicas. No entanto, ndo se pode ignora-la em sua integridade, haja vista
que alguns pontos se encaixam na realidade do Brasil, como nota-se nas decisdes
de controle de constitucionalidade que tratam de matéria preponderante politica com
finalidade de aplicar direitos fundamentais.

Conforme Clara Machado (2010, p. 15), “a judicializagao da politica é reflexo
de um modelo democratico e intervencionista de Estado, que propende a efetivagao
de direitos e o arrefecimento das desigualdades sociais”.

A conjuntura sécio-politico do Brasil, comandada por uma Constituicao Diri-
gente, abundante de valores, possibilita o redimensionamento do papel do Judiciario,
com a decorrente judicializagdo da politica, atingindo inicialmente o Legislativo ou o
Executivo, em beneficio da defesa dos direitos fundamentais e do Estado Democrati-
co de Direito. Observemos:

A judicializagao e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagcao,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade po-
litica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o
que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagbes de retra-
¢ao do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica
e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. (BARROSO, 2008).

Ajudicializagao é tratada pela doutrina como uma participagao ativa do Poder
Judiciario na resolugao de questdes politicas e sociais, que em tese s&o de compe-
téncia dos Poderes Legislativo e Executivo. Desse modo, a judicializagdo pode ser
analisada como uma transferéncia de maior protagonismo para tribunais e juizes, que
estdo mais presentes no jogo politico como verdadeiros agentes ou até mesmo como

intermediadores (BARROSO, 2008, p. 3).

Com efeito, verifica-se que a histdria indica que a origem da judicializagédo
esta ligada ao neoconstitucionalismo pds-guerra, uma vez que as nagdes perceberam
que um judiciario forte é para concretizacao de direitos fundamentais. Ademais, obser-
va-se a comum confusdo que existe entre a judicializagdo e o ativismo judicial, uma
vez que suas consequéncias sao semelhantes, mas suas particularidades e origens
sao diametralmente distintas.

No periodo do governo militar o Poder Judiciario ndo tinha a espacgo para
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desempenhar seu papel constitucional de forma ativa nas questdes politicas, com a
redemocratizacao e a Constituicdo de 1988 o judiciario deixou de ser um departamen-
to técnico-juridico e se transformou em poder politico fluente e eficaz, capaz de fazer
valer as leis e a Constituicdo, mesmo em confronto com outros poderes (BARROSO,
2008, p. 3).

Outro ponto que merece destaque para o aumento da judicializa¢ao no Brasil
abordado pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal - STF foi a constitucionalizagao
abrangente, ja que trouxeram para a Constituicdo inumeras matérias que eram de
competéncia do processo politico, especialmente houve a transformacao da politica
em direito, possibilitando, assim, a participag¢ao ativa do judiciario na politica (BARRO-
SO, 2008, p. 4).

Em sintese, favorece ao aumento da judicializagao o sistema de controle de
constitucionalidade adotado no Brasil, o qual é considerado um dos mais abrangentes
do mundo por possuir caracteristicas dos sistemas americano e europeu. Através do
sistema de controle concentrado e controle incidental ou difuso permite que juizes
deixem de aplicar a lei no caso concreto caso entendam que ela € inconstitucional, e
por outro lado o sistema europeu que possibilita que algumas matérias sejam levadas
imediatamente a Suprema Corte (BARROSO, 2008, p. 4).

Nos ultimos anos o Congresso Nacional tem experimentado uma atinada crise
de representatividade e legitimidade diante da intensa instabilidade que vem ocorren-
do entre os partidos politicos, ocasionando e favorecendo a necessaria expansao das
atuagdes do Judiciario, com decisdes que tentam sanar as omissdes legislativas e por
muitas vezes com um carater normativo geral (BARROSO, 2008, p. 9)

Ainda nesse contexto, o Ministro da Suprema Corte Luiz Roberto Barroso
discorre sobre esse fenbmeno de forma muito benéfica, uma vez que na sua visao o
Judiciario esta acatando as demandas sociais que por sua vez estdo sendo ignoradas
pelo Legislativo, talvez propositalmente, sendo assim, cabe ao Judiciario assumir o
papel que originalmente compete a outros poderes para garantir o cumprimento da
Constituicao. Dentro desta perspectiva é manifesta a seriedade dos direitos sociais
que diante da inércia do Legislativo e Executivo cabe ao Judiciario assegurar o mi-
nimo existencial, ou seja, direitos que estao previstos na Constituicdo (BARROSO,
2008, p. 9-10).

Contudo, diante do protagonismo do Poder Judiciario e o destaque de sua im-
portancia na garantia dos direitos sociais, tem surgido grande objecao em face dessa
atuacgao ativa do Judiciario, em especifico o risco a legitimidade democratica constan-
temente arguida pela oposigédo, uma vez que os membros do Judiciario ndo passam
pelo crivo da legitimidade democratica quando atuam inversamente a atos legalmente
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constituidos pelos outros poderes. Ademais, se critica o desempenho como legisla-
dor positivo e negativo da Corte, negativo quando invalida a performance dos outros
poderes e positivo atribuindo juizos de valor na interpretacédo de normas e principios
(CICERO ALEXANDRE, 2013).

Nesse sentido, cumpre salientar o papel interpretativo da Corte Constitucio-
nal, sabe-se que interpretar o direito é aplicar a lei ao caso concreto, ainda que fosse
admitida aos magistrados uma eventual discricionariedade, transformar texto norma-
tivo em norma, isso nao se confunde com a invencgao do direito, nesse ponto deve-se
atentar na diferencga entre o papel criador do interprete e o papel criativo do interprete.

Por esta razao a principal caracteristica do ativismo é converter o texto cons-
titucional por persuasdes pessoais de justica do magistrado e aplicado do direito, can-
cerizando-se com um intérprete da norma que da origem um novo texto normativo, ou
seja, atuando como um verdadeiro legislador positivo (BERNARDO SCHMDIT, 2016).

Por conseguinte, constata-se que um juiz ativista se pauta em sua propria
consciéncia, para o bem ou mal, isso provoca um carater de imprevisibilidade nas
suas decisdes, sobretudo quando essa imprevisibilidade se encontra na mais alta
corte da Republica. De modo que acarreta uma profunda inseguranca juridica, haja
vista que ndo se sabe quando a Corte inovara em um julgamento (ROBERTO WAN-
DERLEY, 2019).

Nao obstante a importancia da judicializagdo da politica para resguardar direi-
tos fundamentais, no Brasil o fenbmeno precisa ser materializado substancialmente,
porém, com parametros e com limites preestabelecidos de forma clara e efetiva, para
que o Judiciario atue com critérios de racionalidade e eficiéncia. Isto €, ha a necessi-
dade de construgado de um juizo justo, e, ao mesmo tempo, obedecendo a legislagéo
vigente.

21



O ativismo judicial

O ativismo judicial ndo € um componente fatico imposto pelo ambito estabe-
lecido pela Constituicdo Federal de 1988, na verdade, trata-se de uma atitude volun-
taria, uma vontade de poder que provém do intérprete, com o objetivo de ampliar o
alcance da constituicdo de maneira a atingir os seus valores pessoais.

No que concerne ao Ativismo Judicial pode ser conceituado como a partici-
pacéao ativa do Poder Judiciario no meio politico/legislativo buscando a concretizagao
da chamada justiga social, onde as cortes atuam com maior intervengdo no campo de
atuagao do poder do Legislativo e Executivo, para muitos doutrinadores esse carater
ativista é o instrumento para consolidar direitos basilares sociais, para outros € uma
ameagca para o Estado Democratico de Direito (BARROSO, 2008, p. 6).

Conforme aduz Barroso, Ministro do Supremo Tribunal Federal — STF, a ori-
gem do ativismo judicial nas jurisprudéncias da Suprema Corte norte-americana se
deu com a criagao do controle judicial de constitucionalidade, inicialmente com natu-
reza reacionaria dando amparo judicial a segregacao racial (DRED SCOTT vs SAN-
FORD, 1857) e a invalidacao de leis sociais (ERA LOCHMER, 1907-1937) (BARRO-
SO, 2008, p. 7).

Observa-se que as atitudes ativistas podem se revelar das seguintes formas:
1. Ampliacado da interpretacdo a casos nao expressos na constituicdo, ou até mesmo
desconsiderando a literalidade do texto constitucional; 2. Declaragao de inconstitu-
cionalidade mesmo sem uma violagdo manifesta da constituicdo e; 3. Dirigismo judi-
cial sobre a execucéo de politicas publicas, principalmente em matéria de saude. O
ativismo judicial, no Brasil, é fomentado pela auséncia de representatividade e pela
morosidade do Poder Legislativo em produzir normas sobre temas controvertidos,
fazendo com isso que o embate social e parlamentar se transfira, muitas vezes, para
o Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 2009).

A atuagao do Supremo Tribunal Federal tem chamado a atencéo de toda a
sociedade, haja vista os inumeros os casos de amplo destaque e repercussao que
contribuem para corroborar e fomentar a legitimagcao que Ihe fora concedida pela
Constituicao Federal de 1988, sobretudo avaliando que as decisdes sdo pautadas
pela razoabilidade e proporcionalidade esperadas da mais alta Corte deste pais.

Diante de tantas interpretagdes utilizadas e desenvolvidas pelos aplicadores
do direito, especialmente, pela Suprema Corte, surgiu a necessidade de se aprofun-
dar acerca dos métodos de interpretacdo constitucional presente no ordenamento
juridico.
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Nesse interim, cumpre frisar que nao existe um método ideal ou correto de
interpretacao, pois qualquer um que tenha sido aplicado conforme preceitua a cons-
tituicdo federal e as leis, de modo que leve a um resultado pautado em critérios de
racionalidade, proporcionalidade, moralidade e legalidade, € probo de ser usado, haja
vista que estara em harmonia com a jurisprudéncia constitucional produzida apds a
Constituicao Federal de 1988, a qual concedeu importancia juridica necessaria ao
Principio Maior da Dignidade da Pessoa Humana a ponto de acender até mesmo a
interpretacao da lei ordinaria e servir como fundamento de decisdes judiciais.

Importante ressaltar que os métodos de interpretacdo constitucional ndo sao
reciprocamente excludentes e ndo induzem obrigatoriamente a resultados divergen-
tes porque, ao se avaliar cada um deles, percebe-se que apesar de serem constitu-
idos em critérios filosoficos, metodoldgicos e epistemoldgicos diferentes, em geral,
sdo complementares, mormente em vista do modo unitario da atividade interpretativa.

Idealizados pelo jurista J. J. Gomes Canotilho, os métodos de interpretagao
sao indispensaveis a compreensao das leis constitucionais, especialmente quando
ocorrerem confrontos entre os direitos de primeira geragao.

Conforme esse método, a Constituicdo € uma lei e como tal deve ser inter-
pretada, tendo-se em vista os elementos gramatical, histérico, sistematico (ou I6gico),
teoldgico (ou racional) e genético.

A palavra método, em sua etimologia de origem grega, classifica-se como
“‘caminho para chegar a um fim” (Aurélio). Nesse contexto, o termo método melhor se
coaduna com as “formulagdes tedricas mais abrangentes de justificagdo do processo
interpretativo”, razdo pela qual esse tépico o recebe como parte do titulo (BARROSO,
2011, p. 313).

Para o doutrinador Uadi Lammégo Bulos, “os métodos modernos de interpre-
tacao constitucional nada mais sao do que uma releitura de velhos artificios herme-
néuticos, como nova roupagem, de modo a se adaptarem as exigéncias das constitui-
¢des modernas” (BULOS, 2011, p. 448).

No Método Tépico-Problematico, parte-se do pressuposto de que a Constitui-
¢ao é um preceito acessivel de regras e de principios, que admite mais de uma solu-
¢ao possivel, quando nao distintas as interpretagdes (CANOTILHO, 1998, p. 1033),
esse método propde a descoberta mais razoavel partindo do problema para a norma
em busca da solu¢do de um caso juridico concreto (BULOS, 2011, p. 448).

Em sintese, o referido método recomenda que o julgador estabelega a melhor
solucao ao problema, alcance a justica no caso concreto. Nesse sentido, aduz Luis
Roberto Barroso que, “a topica representa a expressao maxima da tese segundo a
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qual o raciocinio juridico deve orientar-se pela solugéo do problema, e nao pela busca
da coeréncia interna para o sistema” (BARROSO, 2011, p. 313).

No que se refere ao método Hermenéutico-Concretizador, observa-se que ha
uma procura em “suprir deficiéncias normativas, preenchendo, se necessario for, la-
cunas constitucionais (...) parte da constituicdo para o problema, valendo-se da pré-
-compreensao do intérprete sobre o tema (pressupostos subjetivos), o qual atua como
se fosse um mediador entre a norma e o caso concreto, que brota da realidade social
(pressupostos objetivos) (...)" (BULOS, 2011, p. 448).

Destarte, o doutrinador Luiz Alberto David Araujo escreve que “o método em
analise distancia-se do chamado método topico, porque, embora se oriente por um
pensamento problematicamente orientado, nele existe o primado da norma constitu-
cional sobre o problema, e ndo o contrario” (ARAUJO, 2011, p. 114).

Em sintese, o método hermenéutico-concretizador possui 03 pressupostos
interpretativos. O pressuposto subjetivo em que o intérprete vale-se de suas pré-com-
preensdes sobre o tema para obter o sentido da norma. O pressuposto objetivo na
qual o intérprete atua como mediador entre o texto constitucional e a situagao concre-
ta (o fato concreto). E por fim, o circulo hermenéutico, conhecido como o “movimento
de ir e vir’ (do subjetivo para o objetivo) mediante frequentes leituras do mesmo texto,
até que o intérprete chegue a uma compreenséao da norma. E o movimento de relei-
tura do mesmo texto, para que o intérprete compreenda o sentido da norma e possa
aplica-la ao fato concreto.

Ja com relagdo ao Método Cientifico Espiritual, € o método em que as cons-
tituicdes devem ser interpretadas de modo elastico e flexivel, para acompanhar o
dinamismo do Estado, que € um fendmeno espiritual em constante transformacéao
(BULOS, 2011, p. 448).

Segundo o Método Normativo-estruturante, o intérprete constitucional n&o
pode separar o programa normativo, inserido nas constituicées, da realidade social. A
proposta consiste, basicamente, em conciliar a perspectiva normativa com a sociolo-
gica (FRIEDRICH MULLER, 2005).

Ante todo o exposto, verifica-se que o ativismo possui duplo resultado, um
positivo e outro negativo, haja vista que ao mesmo tempo em que a judiciario efetiva
os direitos fundamentais positivados pela Constituicido de 1988, revela a crise de legi-
timidade no qual esta envolvido o Poder Legislativo.

Destarte, o ativismo deveria ocorrer de forma pontual, isto €, na especificidade
de um determinado contexto historico e necessidade social respeitando sempre os di-
tames legais, especialmente, a constituigao federal, no entanto passa a ser a tematica
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do agir do Poder Judiciario.

Nesse contexto, expde Sandoval (2018), em seu artigo sobre o ativismo judi-

cial, a importancia da preservagao da seguranca juridica nas decisdes dos tribunais:
A “confianga decorre de diversos elementos que animam sua existéncia e
entre eles se inclui a seguranca juridica advinda das decisdes dos tribunais.
A sociedade espera que as decisdes dos tribunais, especialmente por parte
do Tribunal Supremo, respeitem a Constituicdo e a lei e mantenham integra
a ordem juridica vigente, sem sobressaltos e surpresas capazes de gerar
inseguranga e, por conseguinte, auséncia de confiancga.

Cumpre frisar, que o contrario do ativismo judicial ndo € a judicializagao da
politica, mas sim a autocontencao judicial. Neste modelo ha um maior respeito do
judiciario em detrimento aos poderes executivo e legislativo, entendidos como os res-
ponsaveis pelas decisbes em politicas publicas e no campo das escolhas morais da
sociedade. Para o Ministro Celso de Mello (2008):

O Supremo nao se curva a ninguém nem tolera a prepoténcia dos governan-
tes nem admite os excessos e abusos que emanam de qualquer esfera dos
trés Poderes da Republica, desempenhando as suas fungdes institucionais
de modo compativel com os estritos limites que |he tragou a propria Consti-
tuicao.

Dessa forma, verifica-se que o ativismo esta ligado a tentativa de adequar o
ideal a realidade constitucional, concentra-se na busca pela integracdo do que seja
ideal em uma republica e a existéncia constitucional, mostrando-se predominante-

mente politico, uma vez que esta ligado basicamente a jurisdicdo constitucional.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tecidas essas consideragdes, conclui-se, ao final desse trabalho, que o poder
judiciario caminhou longos passos até conquistar sua independéncia e autonomia. No
inicio da modernidade, os juizes agiam vinculado aos interesses pessoais do rei, ten-
do em vista que deviam satisfazer as vontades do soberano que os haviam colocado
nessa funcao.

Posteriormente, o filésofo Locke, influenciado pelos ideais burgueses, defen-
deu, em sua obra dois tratados sobre um governo, a separagao e concentragdo dos
poderes em maos distintas. Colocando, para tanto, o poder legislativo como poder
supremo, de carater provisoério e responsavel por criar leis que deveriam ser cumpri-
das tanto pelas pessoas que a editaram como pelos outros poderes. Segundo Locke,
por essa razao, o legislativo ocupava uma posi¢ao hierarquica superior, tornando os
demais poderes subordinados a ele.

O filésofo sustenta, ainda, que o poder executivo deve ser permanente na
medida em se que se revela necessario para assegurar o cumprimento dessas leis.
Locke ndo reconhece o poder judiciario como poder independente, mas admite que &
necessario a existéncia de juizes honestos e probos para decidir acerca de controver-
sias e proferir uma sentenca justa.

Montesquieu, inspirado nas ideias de Locke, desenvolveu e aperfeigoou a se-
paracao dos poderes com sua teoria tripartite. Nessa teoria, ele advoga a tese de que
os poderes legislativo, executivo e judiciario sdo independentes e devem ser limitados
para que nao extrapolem a esfera de outro.

Importante destacar que apesar de Montesquieu visualizar o judiciario como
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poder apartado do executivo, aduz que ele deve ser nulo e invisivel, tendo em vista
que deve atuar somente quando necessario e sua atividade se cinge a aplicagao da
lei, em outras palavras, o juiz ndo deve aplicar juizo de valor ao aplicar a norma.

No que concerne a Judicializagéo, nota-se gradativa relevancia do Poder Ju-
diciario e de todo ordenamento juridico na mediagédo e resolugbdes de conflitos nas
relagdes sociais, politicas e econdmicas, como meio de garantia e aplicagado dos di-
reitos fundamentais, assim como a preservacao da democracia que deu receptividade
ao incidente da juridicizagao ou judicializagdo da politica, das relagdes sociais e do
surgimento do ativismo judicial nos tribunais, decorréncia da discricionariedade nas
decisoes.

Conclui-se, portanto, que com o aumento exacerbado de novas agdes todos
0s anos nos tribunais brasileiros em consequéncia da judicializagao da politica e do
ativismo, espera-se do Poder Judiciario racionalizagao e seguranga juridica em suas
decisodes judiciais, em atendimento aos principios, valores constitucionais, garantia
dos direitos fundamentais, e, consequentemente, do Estado Democratico de Direito.
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