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RESUMO

A presente pesquisa, intitulada ativismo judicial e a triparticdo dos poderes, buscou, dentro
dos seus limites, compreender como as ideias politicas do mundo ocidental,
especificamente pos-revolucdo francesa, contribuiram para configuracdo atual do nosso
pais e de como influenciados por esses ideais n6s seguimos o caminho de Estado
democratico de direito adotando um modelo de triparticdo dos poderes. Isso se justifica pelo
fato de que no decorrer dos Ultimos anos o poder Judiciario vir ganhado certo protagonismo
em relacdo aos demais poderes. A principal pergunta colocada na pesquisa é: a
proatividade do poder judiciario fere de alguma forma os principios democréticos do Estado
brasileiro, em que pese a triparticdo dos poderes? O objetivo geral da pesquisa foi analisar
guais os impactos do ativismo judicial no ambito histérico e atual. A metodologia utilizada foi
a pesquisa bibliografica e documental. Através dos resultados obtidos na pesquisa podemos
afirmar que o ativismo judicial quando visa proteger direitos e garantias fundamentais é um
instrumento importantissimo na manutencdo da democracia. Por outro lado, se age
deliberadamente, torna-se obstaculo a ampla representacdo popular exercida através dos
membros dos demais poderes, que foram democraticamente eleitos.

Palavras chave: Revolucédo francesa. Triparticdo dos poderes. Judiciario.



INTRODUCAO

O nosso pais, no decorrer dos ultimos anos, vem sofrendo as
consequéncias de uma prolongada crise politica. Fato que comec¢ou ganhar maiores
propor¢cdes durante o processo de impeachment do chefe do poder executivo no ano
de 2016. Por ter ligacdo direta com fatores culturais, morais e sociais, um problema
politico ndo consegue absorver em si mesmo as suas consequéncias, mas
espalham-se rapidamente pelas demais camadas da sociedade.

N&o por mera coincidéncia, um fator importante comecou a ser
notabilizado, em maior escala pelas redes de comunicacdo, a partir do apogeu da
crise politica brasileira: o protagonismo do poder judiciario. O que em grande parte
se deu pela postura proativa que os membros do excelso tribunal comecaram
adotar. O que podemos dizer sobre isso? A maior parte das informacdes que
chegam até nos ja foram enviesadas por alguma corrente de atribuicdo do problema.
Entdo o que esta acontecendo?

Em meio a um bombardeio de informacéo e desinformacao, ataques e
contra-ataques, atribuicdo e isencdo, essa pesquisa surge com a ousada e dificil
missdo de se pautar pela imparcialidade, para ai sim fazer uma delicada
investigacdo sobre os fatos mais notabilizados nos ultimos anos, fazer um filtro de

informacdes, e chegar a resultados confiaveis.

Dessa maneira, a problematizacdo dessa pesquisa se baseia na
pergunta: as acbes proativas do poder Judiciario, especificamente do STF, sao
contraditérias aos principios democraticos do Estado brasileiro, em que pese a

triparticdo dos poderes?

O objetivo geral da pesquisa foi analisar quais os impactos do ativismo
judicial no ambito historico e atual, sempre confrontando o cenario contemporaneo
com os dados histéricos. Como objetivo especifico, podemos citar a averiguacao de

que se as atitudes do Judiciario seriam semelhantes a de um poder moderador.

A metodologia utilizada foi pesquisa bibliografica e documental, valendo-
se de teses, artigos cientificos, dissertacbes e sempre que possiveis livros fisicos ou
digitais. Destaca se o0s autores que foram os pilares desse empreendimento:
Montesquieu (2005), Bobbio (1988), Neves (2020), Carvalho (2019), Silva (2020),
Moraes (2009), Barroso (2008), Vieira (2019).



A pesquisa foi dividida em trés capitulos. No primeiro tépico, “Estado na
modernidade”, é abordada a questdo de como as ideias e ideais politicos que
afloraram na Europa influenciaram a conducdo politica de diversos paises do
mundo, como foi o caso do Brasil. E colocada também a questdo de a revolucéo

francesa ser o principal propagador da ideia de separacdo e autonomia dos poderes.

No tépico seguinte, “Brasil: qual caminho seguir?”, é analisado como as
ideias politicas tratadas no primeiro capitulo se estabeleceram no Brasil. Fato
relevante é o de que essas teorias politicas sdo assimiladas a propria ideia de
Republica. E verificado que a concepc¢édo de poderes independentes e autbnomos
demora a se estabelecer no Brasil, haja vista a fragilidade dos érgdos publicos em

grande parte do periodo republicano.

No ultimo tépico, “triparticdo dos poderes: qual € o papel do judiciario?”,
tratamos do ponto principal da pesquisa, ou seja, do ativismo judicial como
mecanismo com potencialidade prejudicial & democracia. Nesse ponto € feita uma

distincao entre ativismo judicial e judicializacdo da politica.



1. O ESTADO NA MODERNIDADE

A organizagdo politica/administrativa nunca foi concebida de maneira
estatica e unanime, pelo contrario, ao passo que a realidade das pessoas € afetada
pela dinamicidade imposta pelas mudancas intrinsecas ao tempo, comecam a serem
conjecturadas novas possibilidades de manutencdo da ordem social em face ao
caos; como a imaginacgdo torna viavel a acdo, aquilo que existia apenas no campo
das ideias comeca a se materializar, adquirindo cada vez mais relevancia no meio
social.

Desde que foi possivel visualizar um conceito razoavelmente preciso sobre o
que é o Estado e para qual finalidade, conseguimos constatar que essa entidade
passou por diversas transformacdes ao longo do tempo, tendo suas caracteristicas
definidas por fatores culturais, territoriais e temporais. De um governante a outro, de
uma geragdo a outra, de uma nagdo a outra, a semelhanca pode ficar quase
imperceptivel; ndo ha muita semelhangca entre um Imperador do Sacro Império
Romano Germanico e um Presidente de um pais latino, mas ambos sé&o
representantes de uma sociedade politicamente organizada. (MALUF; SAHID,
2010)

No mundo moderno, especificamente no mundo ocidental moderno, o
Estado Democratico de direito parece ser a moda que pegou, ressalvada as
excecOes. A ideia de participacdo popular nas decisbes que ditam os rumos da
nacdo, bem como imparcialidade e autonomia das instituicbes que controlam a
engrenagem publica, para muitos é imprescindivel para o bem-estar coletivo.
(BOBBIO, 2010)

Entender como essa forma de governo se afirmou em face de outras e
quais foram o0s principais eventos, ideias e personagens que permitiram 0 seu
florescimento, parece ser o nosso principal objetivo nesse primeiro momento. Uma
vez feito isso poderemos obter um panorama historico suficientemente Gtil para
respondermos 0s questionamentos que ainda serdo apresentados e debatidos no

decorrer da pesquisa.
1.1. A Revolugao Francesa e o seu legado

Entender um processo histérico ndo é tarefa facil a quem esteja sendo

afetado diretamente pelas consequéncias que a situacdo emana. Compreender a



dimensé&o e a proporcado de algo que ainda esta sendo construido € quase inviavel.
No maximo, os mais preparados intelectualmente apontam as causas que
desencadearam o fato e direcionam as possiveis reacfes que as acdes do momento
presente poderdo causar futuramente. Tudo com o risco das analises sairem
equivocadas, pois como o processo é flexivel, algo que parecia certo num
determinado momento torna-se impensavel em razdo de algum acontecimento que
determina novos rumos.

Imagine as dificuldades encontradas por um camponés da Franca do final
do século XVIII no periodo da chamada Revolucdo Francesa em entender o que
realmente estava acontecendo no seu pais, em maiores propor¢cdes nas grandes
cidades francesas, e como isso afetaria de alguma forma sua realidade. Talvez nem
0s mais bem informados imaginassem a importancia que esse periodo alcancaria
historicamente: influenciou de  maneira  indiscutivel a  organizacao
politico/administrativa de paises que se inspiraram nos ideais propagados e
defendidos na época, principalmente os paises de cultura ocidental, e mudou
completamente a relacdo dos governados com 0s seus governantes.

Hoje sabemos um pouco mais que os camponeses daquela época e
regido, gracas aos esfor¢cos daqueles que lograram compreender e esquadrinhar
algo que, mesmo hoje, nos impacta diretamente. Séculos de distancia desse evento,
conseguimos sentir a sua influéncia nas raizes de nossa estrutura publica. O tempo,
e 0 empenho de muitos, foi precioso para obtermos as informacdes que temos hoje.
(HOBSBAWM, 2014)

A Revolugcdo Francesa (1789-1799), numa definicdo genérica, foi uma
série de atos politicos em carater revolucionario que tinham como principal objetivo o
fim do julgo da monarquia sobre o povo francés. Numa Franca que sofria as agruras
de uma crise politica, econdmica e social cruel, comegcam a surgir grupos
antagdnicos ao rei Luis XVII; o que primeiramente se deu no campo das ideias
politicas, e a medida que a crise foi se agravando, essa resisténcia foi adquirindo um
carater cada vez mais popular, tendo chegado a certos momentos ao radicalismo
total, a guilhotina foi o simbolo maximo desde radicalismo politico. (BARROSO,
2015).

O rei era duramente criticado por fazer uma administragdo que
desagradava parte da burguesia, como por exemplo, fazendo planos e investimentos

econdmicos que se mostravam equivocados, que depois eram custeados pela
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populacao francesa por meio de impostos que foram gradualmente aumentando, o
que fez com que muitos tivessem as suas possibilidades de sustento inviabilizadas,
tamanha era a fatia retirada dos rendimentos particulares para serem usados
aprazivelmente nas demandas publicas. Outra critica que se fazia a administracao
do rei era a de que este usasse de maneira deliberada o dinheiro dos cofres publicos
para fins de sua propria recreacdo; as atitudes do monarca ndo cairam bem, em um
momento em que O pais necessitava de investimento econdmico acertado e
equilibrado, para que os governados pudessem respirar um pouco aliviados pelo
confianca de serem governados por alguém sensato. N&do é dificil imaginar que a
popularidade do rei foi decaindo potencialmente ao longo do seu reinado. ( NEVES,
2020)

Esse embate politico e ideoldgico que foi travado entre os revolucionarios
e 0 monarca, fez com que o ultimo, numa tentava de defender os seu trono e seus
privilégios reais, atribuisse a si mesmo cada vez mais poderes sobre as instituicbes
publicas. Dessa forma o poder do rei sobre o povo, que ja era consideravelmente
grande, comeca a se centralizar ainda mais, apice de um periodo que ficou
conhecido historicamente como absolutismo francés. (NEVES, 2020)

Como uma resposta as tentativas de minar o movimento revolucionario,
feitas por parte do rei, para frear o crescimento do poder real que foi ficando cada
vez mais centralizado e acabar de vez com o absolutismo consolidado por décadas
por varios dos governantes franceses, em 14 de julho de 1789 os rebeldes franceses
atacaram a bastilha de Paris, prisdo para onde eram enviados 0s prisioneiros
politicos feitos por ordem do rei. Esse foi 0 marco inicial de uma série de agfes que
visavam transformar de uma vez por todas o cenario politico francés. Outras atitudes
importantes foram tomadas pelos revolucionarios através da assembleia nacional
constituinte, entre agosto de 1789 a 1792, como a retirada de privilégios reais.
(CARVALHO, 2019).

O periodo revolucionario francés ainda figurou varios momentos marcantes,
mas no final ndo alcancou o éxito que foi almejado pelos insurgentes que deram
inicio ao movimento. Pouco tempo depois, Napoledo se estabeleceu como
imperador da Franca, dando fim ao sonho daqueles que ao longo da revolucao
almejaram transformar o pais numa Republica alicercada pelos ideais de liberdade
igualdade e fraternidade. (CARVALHO, 2019).
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Se os ideais da revolucdo ndo conseguiram se materializar imediatamente
na forma de conducao politica do pais, por outro lado serviram alicerce para varias
nacdes que nela se espelharam. Ela consolidou os ideais republicanos em face aos
ideais monarquistas, criou um modelo de representatividade popular, que hoje se
convencionou chamar de democracia representativa, além da conquista de varios
direitos sociais que possibilitaram que o homem tivesse como direito viver com
dignidade.

O historiador Hobsbawm (2014, p. 98) sintetiza bem o legado historico

deixado pelos revolucionarios:

[...] a Franca que fez suas revolugdes e a elas deu suas ideias, a
ponto de bandeiras tricolores de um tipo ou de outro terem-se
tornado o emblema de todas as nagdes emergentes [...]. A Franca
forneceu o vocabulario e os temas da politica liberal e radical-
democratica para a maior parte do mundo. A Franca deu o primeiro
grande exemplo, o conceito e o vocabulario do nacionalismo. [...] A
ideologia do mundo moderno atingiu as antigas civilizagbes que
tinham até entéo resistido as ideias europeias inicialmente através da
influéncia francesa. Essa foi a obra da Revolucéo Francesa.

Mas dentre os legados deixados pela Revolucdo Francesa, um ganha um
lugar de destaque na configuracdo dos Estados ocidentais, e € um ponto central da
nossa pesquisa, que € justamente a ideia da autonomia e separacédo dos poderes.
Esse principio seria uma forma de interromper a tentativa de centralizacdo das
funcdes estatais em uma sé pessoa ou instituicdo, perceptivelmente se pondo no
caminho da volta do absolutismo. O encargo do funcionamento da engrenagem
politico/administrativa estaria agora distribuido entre trés diferentes esferas de
poder, o poder executivo que conceitualmente representa o Estado na esfera
nacional e internacional, o Legislativo que cria as leis que serdo os principios
basilares do Estado, e o poder Judiciario que cuida que seja aplicada a justica.
Modelo que se amolda na total autonomia dos poderes proposta por Montesquieu
(2010, p. 168-169):

Quando na mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de magistratura o
poder legislativo é reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade:
porque é de temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado faca
leis tirAnicas, para executa-las tiranicamente. Tampouco ha liberdade
se 0 poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do
executivo. Se estiver unido ao poder legislativo sera arbitrario o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos; pois o juiz sera
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legislador. Se estiver unido ao poder executivo, 0 juiz podera ter a
forca de um opressor.

Vale ressaltar que nado foi a revolucdo nem mesmo Montesquieu que
elaboraram essa ideia de separacdo entre os poderes estatais, Aristoteles ja havia
proposto isso com séculos de antecedéncia. O diferencial estd no fato de que o
filosofo grego, mesmo propondo que deveria haver poderes com funcdes separadas
e definidas, defendia também que deveriam estar sob a tutela de um soberano.
(ARISTOTELES, 2003).

Locke (1983), a quem mais Montesquieu (1994) se assemelha na matéria
de separacdo dos poderes, por sua vez também declara a necessidade da
existéncia de trés poderes com funcbes especificas e separadas, mas distancia-se
do barao de la bréde ao dizer que o poder legislativo € predominante em relacédo aos

demais. Sobre isso Locke (1983, p.91) afirmou:

O Poder Legislativo € o que tem o direito de estabelecer como se
devera utilizar a forgca da comunidade no sentido da preservacédo dela
prépria e dos seus membros. [...] E como pode ser tentacdo demasia
do grande para a fragueza humana, capaz de tomar conta do poder,
para que as mesmas pessoas que tém por missao elaborar as leis
também tenham nas maos a faculdade pd-las em pratica, ficando
dessa maneira isentas de obediéncia as leis que fazem, e podendo
amoldar a lei, ndo s6 quando a elaboram como quando a péem em
pratica, a favor delas mesmas, e assim passarem a ter interesse
distinto do resto da comunidade, contrario ao fim da sociedade e do
governo, [...] desse modo, os Poderes Legislativo e Executivo ficam
frequentemente separados.

A imparcialidade total, bem como o carater técnico de cada poder,
proposto por Montesquieu (2010) foi incorporado ndés ideais dos revolucionarios
franceses e como varios dos outros ideais defendidos por estes, se incorporaram na
estrutura criada pelas republicas que surgiram a partir de entdo. Pode se dizer que a
Revolucdo Francesa bem como o legado tedrico do autor mencionado sédo partes

fundantes do modelo do Estado moderno.

1.2. ESTADO DEMOCRATICO: UMA CONTINUIDADE NAS CONQUISTAS DO
POVO
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Dando seguimento a analise sobre a origem e afirmacdo do Estado
moderno, é imprescindivel para um melhor desenvolvimento da pesquisa,
abordarmos, mesmo que de maneira abreviada, como se deu o surgimento do
modelo de Estado demaocratico.

O proprio significado etimoldgico da palavra democracia diz muito sobre o
que ela representa em si ou pretende representar: poder do povo. Quando se toca
nesse assunto, logo se pensa em liberdade de voto, de opinido, de escolha, etc. Isso
em razdo dessa forma de governo possibilitar que os individuos participem de
alguma maneira das decisdes politicas, o que faz com que tenham a sensacao de
terem sidos resguardados do autoritarismo e absolutismo, pois de alguma maneira
eles tem parte nas acfes do Estado. (DALLARI, 2012).

Essa forma de participacao politica por parte dos cidadaos nas decisfes e
acOes administrativas que determinam diretamente as suas vidas e todos que estédo
sob a influéncia direta e indireta das consequéncias que isso podera causar, parece
ser algo intrinseco ao mundo ocidental moderno, mas tem suas raizes em
civilizacBes que estdo a milénios de distancia da modernidade.

Quando pensamos na Grécia antiga, depois de nos lembrarmos de seus
grandes pensadores, uma das coisas que nos vem a mente logo em seguida € a
democracia que florescia em algumas cidades-estados. Talvez pelo fato de
verificarmos algo tdo atual sendo aplicado num tempo tdo distante do nosso, isso
fica tdo marcado na memoria. (MALLUF, 2010)

Se analisarmos com calma, talvez nos decepcionemos ao perceber que
na maior parte de sua existéncia e em seus momentos mais présperos a Grécia nao
vivia sob essa forma de governo. Também perceberemos que a democracia que foi
cultivada por aqueles tempos era bem diferente daquela que conhecemos
atualmente. Se hoje a entendemos como uma possibilidade de as minorias se
posicionarem publicamente, naguela época os Unicos que tinhas as opinides levadas
em consideracdo eram aqueles que faziam parte da chamada aristocracia, grupo
dos notaveis dentre o povo, ou seja, aqueles que detinham prestigio moral e social
ou tinham recursos econdmicos consideraveis. (MALLUF, 2010)

O Estado de Direito surge para assegurar os direitos adquiridos pelos
homens contra qualquer tentativa de abuso de poder que tentasse retira-los, dessa
forma se tinha a garantia de que nado haveria um regresso para o tempo de

absolutismo e imposi¢des algo que precisamente colocado por Bobbio (1988, p. 19):
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[...] Estado de direito significa ndo sé subordinacdo dos poderes
publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinacdo das leis ao limite
material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais
considerados constitucionalmente, e, portanto em linha de principio
inviolaveis.

Consequentemente o Estado democratico de direito foi concebido como
uma forma de, além de também assegurar aqueles direitos inerentes a condicao
humana, fizesse com que todas as agfes publicas contassem com a participacédo
publica, seja na escolha dos representantes do povo seja na elaboracdo e
manutencdo das leis. Silva (1992, p. 116) sintetiza essa construcdo do estado até o

momento em que a democracia € inserida na forma de governo:

A democracia, como realizagcdo de valores (igualdade, liberdade e
dignidade) de convivéncia humana, é conceito mais abrangente do
gue o de Estado de Direito, que surgiu como expressao juridica da
democracia liberal. A superagéo do liberalismo colocou em debate a
guestdo da sintonia entre o Estado de Direito e a sociedade
democratica. A evolucdo desvendou sua insuficiéncia e produziu o
conceito de Estado Social de Direito, nem sempre de conteddo
democratico. Chega-se agora ao Estado Democratico de Direito (...).

Embora a o Estado democréatico de Direito tendo se demostrado como
uma possibilidade de viabilizagdo dos interesses publicos, como uma forma de
governo que melhor dirime conflitos causados por questdes politicas, éticas, sociais
e culturais, que faz com que o cidadao possa verdadeiramente ter potencial politico,
ndo é sempre que conseguimos verificar em paises que em tese praticam a
democracia, a sua aplicacdo comum. Muitas vezes pode ser usado para satisfazer
interesses de grupos politicos ou pessoas que conseguem manipular parte dos
cidaddos utilizando-se distorcidamente dos mecanismos oferecidos por essa forma
de governo para se perpetuarem como detentores do poder politico/administrativo.

Bobbio (1998, p. 327) ciente da ndo existéncia de uma forma de governo
gue nao contenha possibilidades de vicios, que haveria aqueles que tentariam se
apropriar dos mecanismos democraticos em beneficio préprio, elencou requisitos de

uma democracia saudavel, mesmo sendo dificil encontrar nacfes que exaurissem
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esse rol, € possivel determinar, baseado nesses requisitos grau de democracia ali

existente:

Na teoria politica contemporanea, mais em prevaléncia nos paises
de tradicdo democratico-liberal, as definicbes de Democracia tendem
a resolver-se e a esgotar-se num elenco mais ou DEMOCRACIA
menos ampla, segundo os autores, de regras de jogo, ou, como
também se diz de "procedimentos universais". Entre estas: 1) o
orgdo politico méximo, a quem € assinalada a funcéo legislativa,
deve ser composto de membros direta ou indiretamente eleitos pelo
povo, em eleicbes de primeiro ou de segundo grau; 2) junto do
supremo o6rgao legislativo devera haver outras instituicbes com
dirigentes eleitos, como os érgaos da administracéo local ou o chefe
de Estado (tal como acontece nas republicas); 3) todos os cidadaos
gue tenham atingido a maioridade, sem distingdo de raga, de religido,
de censo e possivelmente de sexo, devem ser eleitores; 4) todos os
eleitores devem ter voto igual; 5) todos os eleitores devem ser livres
em votar segundo a propria opinido formada o mais livremente
possivel, isto é, numa disputa livre de partidos politicos que lutam
pela formacdo de uma representacdo nacional; 6) devem ser livres
também no sentido em que devem ser postos em condicdo de ter
reais alternativas (0 que exclui como democratica qualquer eleicdo
de lista Unica ou bloqueada); 7) tanto para as eleicbes dos
representantes como para as decisées do 6érgdo politico supremo
vale o principio da maioria numérica, se bem que podem ser
estabelecidas varias formas de maioria segundo critérios de
oportunidade néo definidos de uma vez para sempre; 8) nenhuma
decisdo tomada por maioria deve limitar os direitos da minoria, de um
modo especial o direito de tornar-se maioria, em paridade de
condi¢cbes; 9) o 6rgdo do Governo deve gozar de confiangca do
Parlamento ou do chefe do poder executivo, por sua vez, eleito pelo
povo.

A participagéo da sociedade nos atos do Estado pode se dar basicamente

de trés formas diferentes, de forma direta, como foi cultivada na Grécia antiga, de

forma participativa, representares sao escolhidos, mas s6 podem tomar decisbes

autorizadas pela populacdo, de forma representativa, que no mundo ocidental tem

sido mais utilizado pelas republicas. Nessa ultima o povo escolhe aquele que ira
representa-lo publicamente. (MALLUF, 2010)

Como dito anteriormente o0 modelo de democracia representativa € o mais

comum na maior parte das nagcdes que adotaram essa forma de governo. E, embora

0 nome sugira que haja uma participacdo delegada em relacdo aos atos publicos,

também é possivel atuar diretamente em alguns casos especificos, como por

exemplo, através de plebiscitos ou manifestacdes populares.
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A separacdo dos poderes estatais esta intrinseca na concep¢cao moderna
de Estado democratico de direito, pois é exatamente a superacdo de modelo de
Estado de politica adotado anteriormente, ou seja, nesses moldes o Executivo, 0
Legislativo e o judiciario trabalham de maneira independente, mas buscam, no
conjunto da obra, harmonizar as suas acdes, para que trabalhem de maneira
eficiente em prol da populagao.

Agora que ja entendemos como as ideias politicas que nos influenciam
diretamente ganharam forma, partiremos ao ponto em que analisaremos como
essas correntes de pensamento se infundiram na engrenagem administrativa que

nos permeia.

2. BRASIL: QUAL CAMINHO SEGUIR?

Depois de termos compreendido como os ideais defendidos pelos
revolucionarios durante a Revolucdo Francesa se agregaram na cultura politica
ocidental e como o0s principios democraticos construiram os moldes do Estado
contemporaneo, daremos mais um passo em direcdo & compreensdo do modelo

politico/administrativo que nos rege.

Os principais objetivos agora sdo entender como as ideologias politicas
que surgiram em outros paises nos influenciaram, e como esses conceitos se
materializaram na nossa forma de organizacdo enquanto nacao. Feito isso, teremos
uma nocao histérica suficientemente plausivel para respondermos as principais
perguntas e entendermos as contradicdes que sédo colocadas em torno da atuacao

de nossos poderes estatais.

2.1. Arepublica e suas intempéries

O modelo republicano que comecou a ser adotado por diversos paises

europeus, demorou a ser estabelecido no Brasil. Até mesmo entre as nacfes da
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América, o Brasil hesitou em seguir o exemplo dos Estados vizinhos em preferir essa
forma de governo, sendo um dos ultimos paises americanos a se declarar como
republica, isso em 1889. (CASTRO, 2000)

As Ultimas décadas do império do Brasil foram marcadas por um forte
dualismo entre os partidarios do rei e aqueles que desejavam ir de encontro as
novas concepgdes de Estado que afloravam ao redor do mundo. Manifestos
comecaram a serem feitos em desfavor da monarquia e indo de encontro a
perspectiva da criacdo de uma republica brasileira, mas a adesdo ao movimento
republicano foi progressiva e lenta, demorou um pouco a ter alguma influéncia na
politica interna. (CASTRO, 2000)

Com as medidas antiescravagistas do imperador, as insatisfacdes de
grandes fazendeiros que se utilizavam de mao-de-obra escrava, comecaram a
adotar um caréter revanchista, e sequencialmente sendo utilizado politicamente por
grupos que desejavam ter acesso ao poder politico. Mas a principal guinada na
possibilidade de os ideais do movimento republicano se materializar foram as
ades0Oes de simpatizantes dentro das forcas armadas, o que viabilizou os planos dos
grupos que desejavam transformar o Brasil definitivamente em uma republica.
(CASTRO, 2000)

Em 15 de novembro de 1889 sob um golpe militar, é instaurada a
republica como forma de governo do Brasil. 0 novo governo ndo teve grande
aclamacao popular, mas usou o poderio militar como forma se consolidar, um
periodo da histéria brasileira que ficou conhecido como republica da espada,
tamanha unilateralidade das decisdbes e acfes emanadas do Estado. Se
contrapondo aos ideais que inspiraram a sua criacdo, os republicanos tiveram braco
de ferro contra aqueles que criticavam o governo. (CASTRO, 2000)

A republica velha, um periodo que vai da instituicdo da forma de governo
até 1930, foi marcado pelo monopdlio politico determinado pelo fator econémico.
Minas gerais € Sao Paulo, as maiores poténcias econdmicas e industriais da época,
ditavam o andamento administrativo do pais e determinavam o0s principais cargos
politicos do Brasil. a "coisa publica” era utilizada para interesses que muitas vezes
nao eram o que satisfaziam a demanda popular. (SCHAWRCZ; STARLING, 2015)

Outro fato importante na historia da republica brasileira foi o inicio da
chamada Era Vargas, que deu fim ao monopélio dos mineiros e paulistas na politica

nacional, periodo que corresponde a 1930 e 1945. Marcado pela Ascencdo de um
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gaucho, Getulio Vargas, ao poder, foi importante para demonstrar as contradi¢cdes e
fragilidades do sistema politico do Brasil e a alienacdo dos Orgdos publicos.
(BASTOS; FONSECA, 2012)

O governo de Vargas foi cheio de contradicbes, se por um lado durante
esse periodo foram criadas medidas que, idealmente, asseguravam os direitos
sociais da populacdo, como por exemplo, a criacdo de leis trabalhistas que
regulavam a relacdo entre empregado e empregador, por outro lado, na era Vargas
foram tomadas medidas que dificultaram a existéncia de uma oposicédo, e cada vez
mais o poder era centralizado nas mé&os do chefe do executivo. (BASTOS;
FONSECA, 2012)

Em 1937, Vargas consolida-se de vez como ditador do Brasil. Com apoio
das forcas armadas, o entédo presidente, fragiliza ainda mais os poderes estatais que
ja estavam sucateados. Atribuindo a si mesmo ou delegando aos seus simpatizantes
as funcdes estatais que necessitavam de um carater técnico. Também néo foi nesse
periodo que os ideais de autonomia dos poderes e 0s principios democraticos se
estabeleceram de fato no Brasil. (BASTOS; FONSECA, 2012). Foi necessario algum
tempo de amadurecimento das discussdes politicas para que se pudesse visualizar
uma maneira de concretizar esses ideais.

Outro periodo importante historicamente na construcdo da republica
brasileira foi o do regime Militar, que corresponde a 1964 a 1985, que ficou
conhecido pelo unilateralismo nas decisdes politicas e o forte combate a quaisquer
tentativas de oposicdo. (SCHNEEBERGER, 2003). O poder executivo, de maneira
indireta ou direta, tinha o controle sobre as acdes dos demais poderes.

Durante o regime Militar, os érgdos publicos ficaram sobre a tutela direta
de membros do exército Brasileiro. Houve uma grande concentracdo de poder nas
maos dos membros do governo, o que acarretou na alienacao dos poderes publicos
ao comando dos militares. Como exemplo dessa concentragdo de poder podemos
destacar o ato institucional 1°, que fortalecia o poder do presidente, que poderia
cassar e suspender mandatos e direitos politicos. (SCHNEEBERGER, 2003).
Atitudes como o exilio de adversérios politicos, confirmam como 0 regime tratava
agueles que o desagradassem.

Embora durante esse periodo o Brasil tenha conquistado resultados
econdbmicos importantes, em seus ultimos sofreu uma forte impopularidade, que

deixou insustentavel a sua continuidade. Manifestacdes contrarias aos governantes
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militares foram minando os lideres do regime que em 1985 abandonou de fato o
poder politico. (SCHNEEBERGER, 2003)

Como foi dito, a concentracdo das atribuicbes publicas durante essa
época, fizeram com que os principios democraticos, como a separac¢ao e autonomia
dos poderes nao fossem concretizados. I1sso, pois, em uma democracia saudavel, as
decisdes dos 6érgaos publicos estdo isentas de qualquer carater politico.

Em 1985 o Brasil voltou a ter um presidente, que ndo estava alinhado
com os quereres militares. Depois da morte de Tancredo Neves, que tinha sido
eleito para assumir o papel de chefe do poder executivo, José Sarney, que era vice
de Tancredo, tomou posse em deu lugar, e deu fim a hegemonia politica pertencente
ao regime. (SCHNEEBERGER, 2003)

Faltava ainda algo para consolidar de vez os ideais defendidos pelos
revoluciondrios franceses e para que 0s principios democraticos se afirmassem
definitivamente na politica e na cultura brasileira. Alguma forma de prevenir que a
republica ficasse novamente fragilizada ou caisse nas méaos de grupos que a
utilizassem para fins que ndo fossem o bem comum. Como analisado nesse
capitulo, nenhuma das tentativas de consolidar a republica brasileira como
democratica e cidada foi bem sucedida.

2.2. A Constituicdo de 1988 e a previsdo constitucional do Estado democratico

de direito e seus principais principios.

A constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de
outubro de 1988, nasceu com a ideia garantir os direitos fundamentais dos seres
humanos, possuindo um forte teor social, além de possibilitar uma maior
participacdo coletiva, direta ou indiretamente, nos atos publicos. Justamente por
esses motivos ficou conhecida como constituicdo cidadad. Ela se fundou nas
experiéncias dos sucessos e fracassos das formas de administracdo politica que
foram experimentadas no Brasil, e também no legado cultural deixado pelo historico
da luta de muitos que buscavam defender a dignidade do homem acima de qualquer

deliberacgédo politica ou pessoal. Acerca disso a Piovesan (2013, p. 54) declara:
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O marco inicial do processo de incorporacdo de tratados
internacionais de direitos humanos pelo Direito brasileiro foi a
ratificagdo, em 1989, da convencdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou degradantes. A partir dessa
ratificacdo, inUmeros outros importantes instrumentos internacionais
de protecdo dos direitos humanos foram também incorporados pelo
Direito Brasileiro, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988.

O texto constitucional de 1988 foi o resultado da propagacdo do
sentimento de fragilidade do individuo frente ao aparato estatal, que habitavam o
imaginario da maioria dos movimentos populares que apontavam as contradices
existentes na Republica. Talvez por esse fator a carta magna de 1988 tenha sido
uma das mais celebradas pelos brasileiros: muitos se sentiam como participantes
desse acontecimento, como se tivessem contribuido, de alguma forma, para que as
ideias por eles defendidas ao longo do tempo fossem agora materializadas através
da assembleia constituinte e servissem como mecanismos de defesa dos direitos
dos cidaddos, que agora abrangeria todos no territério brasileiro. E isso que
instantaneamente fica claro ao abrirmos as paginas iniciais da Constituicao (1998,

online):

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte

O constituinte quis de inicio associar a nova constituicdo um sentimento
de construcdo conjunta do conteddo que nela foi estabelecido, para afastar o
fantasma do autoritarismo e obscurantismo, até mesmo como uma maneira de
satisfazer a vontade daqueles que durante muito tempo militavam para que uma
constituicdo (1988, art. 1°) com essa configuragdo fosse possivel. Logo em seguida
€ apresentada a democracia como forma de governo, ratificando outra vez que as

decisbes emanadas da administracdo do Estado passariam pela aprovacdo da
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sociedade; valores de liberdade e igualdade sdo apresentados para afastar os
temores de perseguicéo e violagao:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigdo. (CF, 1988, online).

A Constituicdo (1988, art. 5°) ainda posiciona-se em relacéo a igualdade

Y

dos cidadaos brasileiro, com a total imparcialidade em relagdo a classe social,

situacdo econdmica ou posi¢cao que ocupa na sociedade:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...] (CF, 1988, online).

Garantir que o Brasil e seu povo ndo ficassem a mercé de interesses
politicos ou individuais que ndo fossem harmoniosos com o interesse publico,
realmente foi a principal missdo da nova constituicdo. Por isso a carta magna
(CONSTITUICAO, 1988, art. 3°) estabeleceu os objetivos a que se prestava a

organizacao politica do Brasil, bem como as finalidades dos 6rgaos publicos:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (CF,
1988, online).

A carta magna de 1988 estabelece como principio fundamental a garantia
e observancia, por parte dos individuos e dos orgaos publicos, dos chamados

direitos sociais, que sdo aqueles direitos que estéo intrinsecos na propria existéncia
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do ser humano. Eles sdo a garantia de que o homem viva com dignidade e sejam
resguardados de qualquer situagéo de imposi¢ao. O atual ministro do STF Alexandre
de Moraes (2009, p. 195) conceitua de maneira brilhante o que seria esses direitos

sociais que a Constituicdo brasileira (1988, art. 6°) estabeleceu:

Direitos sociais séo direitos fundamentais do homem, caracterizando-
se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria
em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de
condi¢Bes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagédo da
igualdade social, sdo consagrados como fundamentos do Estado
democratico, pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal. (CF, 1988,
online)

Entdo ficou exposto no texto constitucional (art. 6°) como direitos sociais
na seguinte maneira:

Art. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (CF, 1988, online)

Solar se faz que o sentimento popular de liberdade e igualdade foi
determinante em todo o processo de reinvindicagbes e manifestacbes que
precederam a assembleia constituinte de 1988. Sequencialmente como forma de
materializacdo desse sentimento, a CF tentou estabelecer os temas que foram
protagonistas nessas reinvindicacdes. Porém se analisarmos minuciosamente o teor
das Constituicdbes anteriores que foram vigentes no periodo republicano,
perceberemos que todas continham em si preceitos democraticos e humanistas, e
num sentido histoérico, a propria ideia de Republica no Brasil era associada a ideia de

democracia e Liberdade.

Art. 1° - A Nacdo brasileira, constituida pela unido perpétua e
indissollvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios em
Estados Unidos do Brasil, mantém como forma de Governo, sob o
regime representativo, a Republica federativa proclamada em 15 de
novembro de 1889.

Art. 2° - Todos os poderes emanam do povo e em nome dele sdo
exercidos.
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Art. 3° - S8o oOrgdos da soberania nacional, dentro dos limites
constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério,
independentes e coordenados entre si. (CF, 1988, online).

Mas se o0 sentimento democratico e humanista contido na CF de 1988 ja
tinha sido proposto por outras constituicdes, inclusive como principios basilares da
republica, por qual razdo entdo é que isso ndo se sustentou ao longo do tempo? E
por qual motivo esses principios por si préprios ndo se estabeleceram na cultura
politica do Brasil?

Como foi dito anteriormente a organizacdo politico/administrativa dos
Estados nunca se deu de maneira instavel, a historia da republica brasileira, por
exemplo, foi marcada pelas constantes contradices dos governantes em relacédo as
normas em que deveriam observar em sua administracdo. Na Republica Velha o
fator econdémico foi privilegiado nas relacdes politicas, sobrepondo-se as demandas
essenciais da populacdo. Nos periodos que se seguiram as normas constitucionais
foram frequentemente violadas, e recorrentemente os chefes do poder executivo
acumularam funcdes, centralizando o poder em si mesmo. (SCHNEEBERGER,
2003)

A constituicdo de 1934, por sua vez, foi usada como um meio de
satisfacdo de interesses politicos por parte de Getllio Vargas, demostrando a

fragilidade que as leis constitucionais possuiam.

Ja no regime militar, a constituicdo serviu como mecanismo para que um
grupo politico de perpetuasse no poder, inclusive com medidas que dificultavam
qualquer tipo de oposicdo a esse grupo. Vale ressaltar que para os simpatizantes do
regime militar, as acdes emanadas dos governantes desse periodo eram investidas
de teor democrético.

Entdo porque a constituicdo brasileira de 1988 foi a que de fato
consolidou os principios democraticos na organizacao politica do Brasil? Em que ela
se distanciou dos equivocos daquelas que a precedeu?

A separacdo e autonomia dos poderes estdo previstos na CF de 88
(CONSTITUICAO, 1988, art. 2°), impossibilitando, constitucionalmente, que as
acOes emanadas desses poderes tenham qualquer viés politico ou ideologico. “Sao
Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e

o Judiciario”. Porém essa separagao tedrica nédo é suficiente para garantir que seja
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aplicado na pratica. O diferencial estd no fato de os atos publicos dependerem mais
da aprovacdo dos cidaddos. Foi dada a populacdo a possibilidade de se
posicionarem em relacdo a qualquer ato politico que entendam como contraditorio.
Existem mecanismos legais que permitem que o cidaddo se imponha contra
qualquer imposicdo aparente. E o demonstrado por Silva (2011, p. 442) em sua

analise sobre as formas do povo se defender:

[...] meios postos a disposicdo dos individuos e cidadaos para
provocar intervencdo das autoridades competentes, visando sanar,
corrigir, ilegalidade e abuso de poder em prejuizo de direitos e
interesses individuais. Alguns desses remédios revelam-se meios de
provocar a atividade jurisdicional, e, entdo, tém natureza de acao;
sdo acdes constitucionais [...] Sdo, pois, espécies de garantias, que,
pelo seu carater especifico e por sua fungédo saneadora, recebem o
nome de remédios, e remédios constitucionais, porque consignados
na Constituicdo.

Outro fato importante para a consolidacdo da Constituicdo de 1988 como
guardia dos direitos sociais e da liberdade, € o de essa carta magna contar com uma
grande participacao popular, que permitiu que os anseios do povo fossem postos em
perspectiva e de maneira clara, sem aparentes espacos a contradicbes e
apropriagdes. Algo muito importante para a afirmacéo de um Estado de Direito. E o
gue coloca Dallari (2012, p. 178) posicionando-se acerca da as certezas referentes
aos direitos:

[...] a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixagcao prévia e
clara dos direitos e deveres, para que os individuos possam gozar
dos direitos ou sofrer imposi¢des: a seguranca dos direitos, impondo
uma série de normas, tendentes a garantir que, em qualquer
circunstancia, os direitos fundamentais serdo respeitados: a
possibilidade dos direitos, exigindo que se procure assegurar a todos
os individuos os meios necessarios a fruicdo dos direitos, nao se
permanecendo no formalismo cinico e mentiroso da afirmacdo de
igualdade de direitos, onde grande parte do povo vive em condi¢fes
subumanas.

Concluimos que afirmacgao dos direitos e garantias sociais, intrinsecos ao
Estado democratico de direito, foram a principal preocupacdo do legislador no
momento da elaboragdo da constituicdo de 1988. Dentre os principios basilares
estabelecidos pela carta magna se destaca a separacao e autonomia dos poderes

como um dos pontos principais para que agora o Estado se preocupasse apenas
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com os direitos essenciais das pessoas e nao voltasse a ser utilizado para fins
particulares.

A separacao dos poderes é um principio basico do Estado democratico. E
como tal, foi devidamente resguardado pelo texto constitucional de 1988. Doravante
partiremos desse fato para analisarmos as fungbes de cada poder, em especial o
poder judiciario, para respondermos 0s principais questionamentos que essa

pesquisa se propds a responder.

3. TRIPARTICAO DOS PODERES: QUAL E O PAPEL DO
JUDICIARIO?

Antes de adentrarmos definitivamente na matéria desse capitulo,
retomemos um pouco a linha de raciocinio tecida até aqui. Ora, dissemos até aqui
que a ideia de separacdo dos poderes propagada durante revolucdo francesa
implicava, necessariamente, numa separacdo total dos poderes publicos, pois
serviria como mecanismo de defesa contra absolutismo contra qual lutavam. Vimos
também que a insercao da triparticdo dos poderes na Constituicdo de 1988 visava
exatamente proteger os 6rgaos publicos de toda e qualquer alienacdo de qualquer
carater, politico, partidario etc.

Posto isto, contrastaremos essas informacdes obtidas até aqui com o
atual problema do ativismo judicial e identificarmos se ha de fato alguma violacdo a
principios democraticos. E necessario também que se analise o tema sobre diversos
aspectos, haja vista que € necessario levar em consideracdo elementos que
corroboraram para atual cenério juridico e politico nacional, como elementos

histéricos, sociais e culturais.
3.1. Os limites constitucionais da atuacao do judiciario.

Como analisado no topico anterior, observado o novo panorama politico
consagrado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e levando em
consideracdo os fins dedutivos a que a presente pesquisa se propds chegar, o
estudo da configuracédo do nosso estado democratico de direito, especificamente no
que concerne ao papel desempenhado pelos trés poderes € imprescindivel para
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chegarmos a especulacdes e, pdor que nao, algumas conclusbes referentes a
conducéo politico/administrativa de nosso pais.

Em linhas anteriores, ficou demonstrado, através de uma analise
historica, que a constituinte de 1988 teve como principal missdo, estabelecer a
soberania e independéncia dos 6rgaos e entes publicos contra qualquer influéncia
politica ou de qualquer natureza. Vimos também que o modelo de triparticdo dos
poderes, conceitualmente semelhante ao modelo proposto por Montesquieu (2010),
foi o escolhido pelos legisladores para ser a forma de conducédo politica do Brasil.
Dito isso, resta saber qual foi € a dimenséao tedrica do texto estabelecido no art. 2°
da Constituicdo Federal.

Seguindo uma metodologia particular, que consiste na divisdo de um
problema maior em problemas menores, que acredito legitimamente que possa
facilitar nosso caminho em direcdo a algumas solu¢des ou que pelo menos suavize
a conducdo da pesquisa, nesse momento abordaremos a questdo da forca tedrica
do art. 2° da Constituicho de maneira um tanto quanto dualista: primeiramente
abordaremos a matéria da triparticdo dos poderes de uma maneira linguistica, quase
semantica, tentando compreender o que os legisladores queriam passar a
populacdo nesse texto constitucional em especifico, depois partiremos para uma
analise que diz respeito ao impacto juridico do referido artigo.

“Sado Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (CONSTITUICAO, 1988, art. 2°). A brevidade
e objetividade do artigo, felizmente, nés tras certa facilidade no primeiro aspecto a
ser analisado. Independéncia e harmonia sdo 0s pontos mais importantes e que se
destacam a leitura do texto. Depois é estabelecido o modelo tripartite, com poder
legislativo, executivo e judiciario.

A independéncia que o artigo faz referéncia, diz respeito a possibilidade
de os poderes poderem agir, dentro de suas funcdes preestabelecidas, sem ter de
lidarem com interferéncia externa ou até mesmo de um dos outros poderes. Isso
significa dizer que a investidura, permanéncia, ou autorizacdo referente aos agentes
que compdem e fazem a engrenagem de cada poder se manter em funcionamento,
dependem exclusivamente do poder ao qual esses agentes estdo subjugados,
independente de vontades ou pressdes de 6rgdo ou instituicbes que néo tem,
constitucionalmente, a compatibilidade ou capacidade de influir sobre as decistes

gue sao exclusivas daquele poder.
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Em relacdo & harmonia dos poderes, os legisladores quiseram reforcar a
ideia de independéncia, porém, acrescentando que tudo tem que conspirar para o
bem estar dos brasileiros. Uma atuacdo harmonica seria aquela que os poderes
respeitando suas prerrogativas e limites de atuacéo se atesem somente as questdes
e acdes que lhes dizem respeito. Incorporando a ideia de harmonia, é necessario
também que os trés poderes facam um contraponto, ou seja, ajam com
independéncia, mas com um sO objetivo, que é o bem estar dos brasileiros. Dessa
forma, evitando qualquer antipatia entre 0os seus agentes e eliminando qualquer
sentimento de rivalidade, se preocupando apenas com o fim publico.

Feita a analise linguistica do referido texto constitucional, agora
partiremos para a questao juridica, que corresponde a configuracao feita a partir art.
2° da CF. Resta saber qual € o papel do poder Judiciario em face dos demais
poderes.

Antes de adentrarmos na questdo do poder Judiciario € necessario
fazermos uma sintese, mesmo que de maneira singela e breve sobre o papel e a
area de atuacao dos poderes legislativo e executivo.

“O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde
da Camara dos Deputados e do Senado Federal” (CONSTITUICAO, 1988, art. 44).
De modo mais genérico possivel, podemos dizer que o poder legislativo é
responsavel por captar os elementos econdémicos, culturais e socioldgicos latentes
nas peticbes e demandas da populacdo brasileira e a partir desses elementos,
elaborar normas gerais e abstratas que consigam corresponder, dentro do possivel,
as questbes diretamente ligadas a esses elementos. Essa sintonia entre poder
legislativo e populacdo s6 é possivel gracas ao proprio processo politico/eleitoral,
qgue cria, em tese, uma pluralidade de pensamentos e opiniées, que seriam a
representacédo dos pensamentos e opinides da sociedade em geral.

“O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado
pelos Ministros de Estado” (Constituicdo, 1988, art. 76). O poder executivo é
responsavel por representar o Brasil em diferentes aspectos, internacionalmente,
através de acordos diplomaticos e negociacdes de toda espécie, e nacionalmente,
escolhendo tecnicamente as pessoas que ocuparam a chefia dos ministérios. Ha
também uma relac&o direta do poder executivo com o poder legislativo, uma espécie
de contrapartida exercida através de sancdes e vetos de projetos de lei votados no

congresso.
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Finalmente, passaremos agora de maneira mais detida & analise da
estrutura e competéncia do poder Judiciario, e em especial no que se refere ao

Supremo tribunal federal.

Art. 92. Sdo 6rgdos do Poder Judiciario: 1- o Supremo Tribunal
Federal; I-A- o Conselho Nacional de Justica; Il - o Superior
Tribunal de Justica; II-A - o Tribunal Superior do Trabalho; Il - os
Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunais e
Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI - os
Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos Estados
e do Distrito Federal e Territorios. (CONSTITUICAO, 1988, online).

O judiciario tem um papel crucial na manutencdo do Estado democrético
brasileiro. Embora néo esteja acima do legislativo e do executivo, o poder Judiciario
€ responsavel pela fiscalizacdo dos atos dos outros poderes. O STF por sua vez,
como representante maximo do poder Judiciario, trabalha com questdes diretamente
ligadas a constitucionalidade dos atos e decisdes publicas, bem como na reviséo e
adequacao das leis criadas através do poder legislativo. Nao é possivel dizer que
nao haja uma interferéncia, mesmo que constitucionalmente prevista, do judiciario
em relacdo ao outros dois poderes, mas mesmo essa interferéncia, teoricamente,

tem que ter seus limites, que sdo exatamente os colocados pela constituicdo federal.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: |- processar e julgar,
originariamente: a) a agéo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; b) nas infragcbes
penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o
Procurador-Geral da Republica; c) nas infragbes penais comuns e
nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado
o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao diplomatica de
carater permanente; d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer
das pessoas referidas nas alineas anteriores; o mandado de
segurancga e o habeas data contra atos do Presidente da Republica,
das Mesas da Cémara dos Deputados e do Senado Federal, do
Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do
proprio Supremo Tribunal Federal; e) o litigio entre Estado
estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito
Federal ou o Territorio; f) as causas e os conflitos entre a Uniéo e os
Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive
as respectivas entidades da administracdo indireta; g) a extradicédo
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solicitada por Estado estrangeiro [...] (CONSTITUICAO, 1988,
online).

Como observado no supracitado artigo, dentre as competéncias do
supremo tribunal federal, varias se relacionam com as acfes de agentes que nao
estdo ligados a estrutura do poder Judiciario. Esse fato cria uma linha ténue entre a
atuacdo constitucional e os agravos aos limites estabelecidos pela CF e sempre
gera polémica quando uma acdo do STF, por alguma maneira, gera aparentes
contradicdes. Passa agora a ser necessario analisarmos essas contradicdes, e a

verificarmos o grau de verossimilhanca dos argumentos prés e contras.

3.2. Protagonismo do poder judiciario: ha que se falar em violagcdo ao Estado

Democréatico de Direito?

Nesse ponto da pesquisa jA conseguimos chegar a algumas conclusdes
sobre o modelo de separacdo de poderes, especificamente aquele proposto por
Montesquieu (2010), e sua aplicacdo no cenario da politica nacional. Vimos que
essa ideia de poderes autbnomos e independentes surge da luta contra o
absolutismo e vai se consolidando nas nac¢des democraticas como uma forma de
proteger os 6rgaos e entes publicos de qualquer alienacédo e influéncia que nao seja
0 bem estar social; ficou claro também que essa forma de configuracdo de Estado
foi consagrada na constituinte de 1988, assegurando, sobre tudo, a independéncia e
harmonia dos poderes.

Nossa pesquisa chega ao ponto principal aqui, que € justamente
contrastar os elementos histéricos, bem como o que foi estabelecido pela
Constituicdo federal, com o atual cenario do poder Judicidrio. As respostas que
obtivemos até aqui nos conduziram pra que, nessa altura, fosse primordial fazermos
essa andlise. Por isso, sempre que for necessério, utilizaremos dos recursos
histéricos construidos bibliograficamente durante toda a conducéo da pesquisa, para
fazermos o contraponto que se mostrar imprescindivel.

A teoria da separacdo dos poderes proposta por Montesquieu é aquela
gue mais ganhou destaque e aplicacdo dentro da configuracdo dos paises
democraticos, justamente por ser aquela que melhor protege os 6rgaos publicos de
interferéncias politicas e de interesses que ndo sejam os publicos. A CF de 1988

consagrou essa teoria no art. 2°, ratificando a independéncia e harmonia entre os
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poderes. Entretanto, alguns anos depois de a constituinte estabelecer nesses termos
o modelo de conducao politico/administrativo do Brasil, um fato em especial vem
ganhando notoriedade, relacionado especialmente com a atuacéo do STF.

A proatividade do excelso tribunal causa complexidade aqueles que, de
alguma maneira, estdo atentos a essa suposta interferéncia. Como vimos no
capitulo anterior o STF € uma espécie de guardido da constituicdo, ele, que figura no
topo hierarquico da engrenagem do poder Judiciario, trabalha no sentido de que néo
ocorram violacbes ao Estado democratico de direito brasileiro. Isso permite que o
supremo tribunal federal possa interferir nos atos do poder executivo e legislativo
sempre que houver uma inconstitucionalidade aparente. Porém essa intervencao do
STF ndo pode se dar de maneira deliberada e sim obedecendo aos limites ditados
pela propria constituicao.

A estrutura analitica da constituicdo de 1988 cria espaco para que a
atuacdo do poder Judiciario e principalmente do STF se estenda sobre todas as
areas do aparato estatal. E importante lembrar que esse fortalecimento do judiciario
esta diretamente ligado a ideia de democracia no Brasil, pois em outros periodos as
decisdes que diziam respeito a estruturacdo administrativa do pais estavam
completamente a mercé da dindmica politica, principalmente ao poder executivo.

Temos que compreender, primeiramente, que nem todas as ac¢bes do
judiciario podem ser entendidas como uma forma de ativismo. Como vimos, € papel
do judiciério fiscalizar as acdes dos demais poderes dentro da prerrogativa de suas
funcdes. E ainda sobre aquelas acdes que o supremo tribunal federal age Atribuindo
a si mesmo fungdes que ultrapassam as esferas meramente judiciais, é necessario
gue se faca distincdo entre uma atuacdo necessaria e ativismo judicial. Fazer a
distincdo entre ativismo judicial e judicializacdo da politica é o basico para nos
aprofundarmos sobre a dindmica do poder Judiciario

Judicializacao da politica acontece em casos em que o poder Judiciario
se utiliza das funcdes politicas ou legislativas para decidir sobre determinadas
guestBes, em detrimento dos demais poderes. Isso ocorre pela relevancia social e
moral de determinados assuntos, que somente o poder Judiciario podera tratar de
maneira adequada. Heisenberg (2002, p.47) sintetiza de modo brilhante o que

podemos atribuir como judicializac&o da politica:
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Refere-se a um processo de expansdo dos poderes de legislar e
executar leis do sistema judiciario, representando uma transferéncia
do poder decisério do Poder Executivo e do Poder Legislativo para

s

0s juizes e tribunais — isto €, uma politizacdo do judiciario; (2) a
disseminacdo de métodos de tomada de deciséo tipicos do Poder
Judiciario nos outros Poderes. Em nosso juizo, este segundo
movimento é mais bem descrito como uma ‘tribunalizacdo’ da
politica, em oposicdo a judicializacdo representada pelo primeiro
movimento.

Um exemplo de judicializacdo da politica é a acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI) 5581, votada recentemente, que trata sobre o direito de
as maes de bebés com microcefalia em decorréncia do Zica virus, poderem optar
pelo aborto. Nesse caso especifico o STF, por maioria, julgou prejudicada a acéo
direta de inconstitucionalidade (ADI) 5581, ajuizada pela Associacdo Nacional dos
Defensores Publicos (Anadeb). Diante da ndo possibilidade do principal ponto do
pedido, foi instituida pensdo vitalicia para as criangcas com microcefalia em
decorréncia do Zica virus. Nesse exemplo percebemos o forte teor social e moral da
matéria em debate, motivo pelo qual se faz necessario o debate em nivel juridico e
técnico. Em casos similares, em que estdo presentes 0s elementos mais sensiveis
da sociedade, é imprescindivel que o judiciario atue de maneira forte e minuciosa.

Ja o ativismo judicial se da por uma atuacdo mais intervencionista do
judiciario em questbes que deveriam ser tratadas especificamente por outros

poderes. Sobre esse tema discorre 0 ministro Barroso (2008, p. 6):

() a aplicagéo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo
do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituigdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencfes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

No ativismo judicial ndo existe s6 a intromissdo nas ac¢des de executivo e
legislativo, ha a ideia de que o judiciario é mais capacitado para decidir em matérias

de competéncia dos outros poderes.

Existe agora uma tendéncia de algumas pessoas de pedir ao
judiciario que tome as principais decisbes politicas da nossa
sociedade, sob o pretexto de determinar a constitucionalidade das
leis e dos atos executivos. Acredita-se que a Suprema Corte
alcancara um resultado mais rapido e mais desejavel para 0s n0Ss0s



32

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 questdes de interpretacdo e execugdo constitucional.
(RODRIGUES, 1991, p. 45).

Entre os defensores dessa abrangéncia do judiciario o principal
argumento é o de que a classe politica, através de todo periodo republicano
brasileiro, se demonstrou incapacitada em satisfazer as demandas da populacéo e
em acompanhar as necessidades e as urgéncias do povo.

Entre aqueles que discordam da atuacdo demasiadamente proativa do
supremo tribunal federal, prevalece o argumento de que ao agir assim, o STF
contaria a constituicao federal e viola os principios democréaticos que séo os pilares
da Republica brasileira.

Outra questdo colocada pelos criticos do ativismo judicial é a de que o
judiciario é o responsavel por fiscalizar supostas inconstitucionalidades dos atos
publicos, ficando imune a si mesmo se entender que a sua proatividade esta dentro
dos limites constitucionais, ou seja, ndo ha mecanismo que possa frear a expanséo
do STF sobre os atos dos demais poderes, visto que € o 6rgdo responsavel pela
interpretacéo e aplicagédo do texto constitucional.

Os proprios membros do excelso tribunal ndo encontram precisdo ao
tentar delimitar o campo de atuacéo do STF. Como demonstrado nesse trecho pelo
ministro Mello (2012).

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcées
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicAo de formular e de implementar politicas
publicas (...), pois, nesse dominio, o0 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 o0s 0rgdos 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 constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas
de conteudo programético.

Particularmente, entendo que a ativismo judicial é importante em
determinados casos que 0s poderes executivo e legislativo ndo se mostram a altura

de debater sobre determinada matéria, e principalmente o STF, nesses momentos,
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tem de agir de modo que previna que certos equivocos que afetam toda populagéo
brasileira sejam cometidos. Entretanto € preciso cuidado. O ativismo judicial
exacerbado pode acarretar na exclusdo da populacdo das decisGes politicas e
administrativas do pais, pois os poderes executivo e legislativo sdo uma forma de
representacéo das vontades populares, por isso sdo democraticamente eleitos. A
intromissé@o deliberada do STF, consequentemente, amputa, mesmo que nao de
forma total, as possibilidades de o povo ser representado. Nesse ponto em

especifico vou de encontro ao entendimento de Monteiro (2010, p. 170):

a) h&a o enfraquecimento dos poderes constituidos; b) ocorre falta de
participacao politica e inversdo democratica, uma vez que 0 povo
nao elegeu os magistrados que estdo a decidir questdes 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 que tudo pode ser feito
desde que norteado pelos ideais de Justica; f) ha a exposicédo
demasiada do Poder Judiciario; g) existe a possibilidade de
acomodacao dos outros Poderes, entre outros.

Outro aspecto complexo do ativismo judicial brasileiro é a questdo da
possibilidade de violar os principios democraticos, em que pese 0 principio da
triparticdo dos poderes.

Se formos levar em conta a inspiracdo conceitual do modelo da
configuracdo do estado brasileiro (relembremos que as ideias politicas de
Montesquieu sobre esse tema sdo a principal referéncia pra varios paises
ocidentais, inclusive o Brasil) e se atentarmos sistematicamente ao texto
constitucional, poderemos afirmar que sim. Porém ndo é tdo simples resolver essa
guestao.

Quanto a inspiracdo historia € evidente que serve apenas como
referéncia, ndo tem nenhum valor de norma ou de lei. Quanto a constituicao
estabelecer limites para a atuacdo dos poderes, temos que ter sempre em mente
que a propria constituicdo estabeleceu o STF como guardido maximo contra
possiveis inconstitucionalidades, bem como intérprete da carta magna em possiveis
divergéncias. Isso equivale a dizer que o poder Judiciario € quem decide o que €&
constitucional e o que ndo €. Podendo intervir em acdes que extrapolam a esfera
judicial e até mesmo constitucional, sempre que houver uma ameaga a constituicao.

O judiciario é quem decide o que viola os principios democraticos e o que néo viola.
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Se tivermos que chegar a alguma conclusdo acerca da violagdo do
principio da separacdo dos poderes, podemos dizer que, face ao referencial histérico
podemos sim classificar as a¢des ativistas do poder Judiciario, especificamente o
STF, como uma violagdo. Mas se levarmos em conta o carater analitico da CF de 88
e as atribuicbes e encargos que atribui ao excelso tribunal, deixando-o como
sentinela e interprete recorrente, os argumentos pros e contras sdo validos, pois

nem mesmo o STF consegue delimitar com precisdo o seu campo de atuacao.

3.3 A Suprema Corte como poder moderador

Outra questdo que a proatividade do STF levanta é a de que a atitude
ativista se assimilaria a exercida por um poder moderador, intervindo sempre que
achar necessario em qualquer questdo publica. Num modelo né&o tripartite dos
poderes, o poder moderador seria aquele esta acima dos demais e age como um
fiscalizador das acfes publicas, ndo se preocupando com a questdo da autonomia
dos 6rgdos publicos, sempre que entender que a intervencdo é necessaria. Porém
se analisarmos minuciosamente tema, perceberemos que essa questdo nao se
sustenta, fundamentalmente pelo fato de o STF ndo ter a liberdade que é particular a
um poder moderador, nem é possivel que intervenha de maneira demasiadamente
deliberada sem que crie uma mal estar politico.

Uma abordagem mais interessante é a de pensar que quando se analisa
o direito e as entidades que estdo encarregadas de aplica-lo, é a de encarar esse
assunto como uma ciéncia. Como toda ciéncia, o direito tem que ter a capacidade
de, a partir do acumulo de conhecimentos construidos através do tempo e da
pratica, adaptar-se as questdes e demandas do presente. O Direito é vivo.

Ao analisarmos 6rgaos e entidades publicas, tem que se ter em mente
que toda a acao emanada deles € relacionada com a dindmica contemporanea. Com
0s Orgdos do poder Judiciario ndo é diferente. A postura adotada pelos seus
representantes tem que ser estudada tendo como fundo o atual cenério politico e
social do pais.

De fato a instabilidades politica influenciou em muito no crescimento da
participacdo do STF nos atos do poder executivo e legislativo. A impopularidade dos
politicos em geral e a desconfianca popular nessa classe, fizeram com que o

judiciario expandisse seu campo de atuacédo; a inércia e incapacidade dos poderes
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fizeram com que o judiciario assumisse o papel deles e atuasse de maneira mais
direta e influente no cenario politico/administrativo nacional.

Ndo se pode responsabilizar unilateralmente apenas 0 suposto
oportunismo do STF. Varios fatores politicos e sociais contribuiram para que se hoje
o ativismo judicial tivesse tanta visibilidade e se tornasse o foco de tantas
especulacoes.

Dessa maneira, podemos afirmar que a construcao politica do Brasil, em
todos seus aspectos, influiu de maneira direta e significativa na atual configuracéo
do nosso Estado. Positiva ou negativamente, o que se chama por ativismo judicial
nao surgiu de maneira espontanea e inesperada, mas sim de um processo politico

gue ja dura muito tempo.

CONSIDERACOES FINAIS

Finalizada a pesquisa e analisado os questionamentos preestabelecidos,
enfim, podemos chegar a algumas conclusdes sobre o ativismo judicial em face ao
principio da triparticdo dos poderes.

No primeiro tépico verificamos que a revolugéo francesa fez uma ruptura
entre o absolutismo e o Estado moderno. De tudo o que se possa destacar desse
movimento algo que fica evidente é o seu carater descentralizador, pois defendia o
contrario a concentracdo dos poderes politicos e administrativos do Estado nas
maos de uma s6 pessoa ou um sé grupo. Nesse periodo o modelo tripartite proposto
por Montesquieu foi incorporado nos ideais revolucionarios justamente por propor a
total separacao e autonomia entre os poderes.

Vimos também que no Brasil embora a ideia de triparticAo dos poderes
tenha sido incorporada nos proprios ideais republicanos, demorou muito tempo até
que fosse posto em pratica devidamente. Porém se nos depararmos com 0 cenario
politico atual brasileiro e visualizarmos a problematica do ativismo judicial, que posto
de maneira genérica seria uma afronta direta tanto aos ideais que difundiram a ideia
de triparticAo dos poderes quanto ao texto constitucional de 1988, poderiamos
afirmar que a proativide do STF seria violador aos principios democraticos.

Porém, é certo que cada época tem sua complexidade e ndo podemos
tratar da mesma maneira um assunto referente a periodos diferentes. Com o

ativismo judicial € da mesma forma, ha que se levar em conta 0s aspectos gerais
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que contribuiram para esse senario. Dessa forma chegamos as seguintes
cogitacoes.

A proatividade do STF, dentro de certos parametros, ndo € prejudicial ao
Estado democratico de direito, visto que esse 0rgao € responsavel justamente por
evitar que sejam praticados atos inconstitucionais. A participagdo do STF nos atos
do poder legislativo e executivo é imprescindivel na conducdo politica e
organizacional do Brasil. A suprema corte € responsavel assegurar os direitos e
garantias fundamentais, além de evitar que certos equivocos politicos interfiram no
bem estar dos brasileiros.

Por outro lado, a proatividade exacerbada, a interferéncia sem critérios,
cria um abismo enorme entre 0 povo e a participacdo democratica nds atos publicos.
O debate publico, se ficar exclusivamente a critério do poder Judiciario, ficara
elitizado, privando que pessoas menos instruidas possam participar. O ideal é
justamente que haja um equilibrio nas intervencdes e que o proprio STF tente

delimitar o territério de sua atuacao.
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