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RESUMO

BRAGA, T. C. A. 2011. Judicializacéo e ativismo: reflexfes sobre a legitimacao judicial a
luz do principio da separacdo dos poderes. Instituto Brasiliense de Direito Publico,
Brasilia.

O presente trabalho discute a legitimacdo do Poder Judiciario a partir da atuacdo esperada
pela sociedade e dos limites impostos pela Constituicdo brasileira. No primeiro capitulo,
contextualiza-se o controle judicial de atos administrativos e atos legislativos a partir do
histérico de surgimento dos direitos fundamentais e do paradigma da separacdo de poderes e
que culminou no fortalecimento do Poder Judicidrio. Em seguida, sdo tecidas algumas
consideracBes sobre ativismo judicial e utilizacdo desse conceito como discurso de
justificacdo e legitimacdo inconstitucional do Poder Judiciario. Por fim, apresentam-se alguns
modelos de escolha e atividade de magistrados no direito comparado para, posteriormente,
propor alteragdes no ingresso, investidura e composicao de 6rgdos jurisdicionais a fim de
buscar uma solucdo que possa ser chancelada pela Constituicdo e que também atenda aos
enunciados ndo-ditatoriais do Estado Democratico de Direito relativos a independéncia entre
0S poderes.

Palavras-chave: Poder Judiciario. Separacdo de Poderes. Ativismo Judicial. Escolha de
Magistrados.



ABSTRACT

BRAGA, T. C. A. 2011. Judicializacao e ativismo: reflex6es sobre a legitimacao judicial a
luz do principio da separacdo dos poderes. Instituto Brasiliense de Direito Publico,
Brasilia.

This paper concerns about Judiciary Power legitimacy considering both what society expects
from its activity and limits imposed by Brazilian Constitution. In first chapter, we put the
administrative act and legislative act judicial control into context considering the history
about the emergence of fundamental rights and the paradigm of the separation of powers that
descended into Judiciary Power strengthening. Next, we argue about judicial activism and
Judiciary Power unconstitutional legitimacy. Finally, we present some models chosen by
other countries about the court members activity for proposing changes in judges admission,
investiture and composition to seek a solution that can be accepted by the Constitution and by
the non-dictatorial wordings of a Democratic State related to the independence of powers.

Key words: Judiciary Power. Separation of Powers. Judicial Activism. Judges Admission.
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INTRODUCAO

As relagbes de poder sdo inquietagdes do mundo juridico que sempre foram
discutidas e estdo longe de ser esgotadas. A continua expansdo das possibilidades de acéo e
sentido revela a sempre necessaria reciclagem da perspectiva de como o cidaddo se vé em

face do Estado, alem da maneira pela qual as relagdes entre ambos séo consolidadas.

De outra parte, a evolugdo constitucional demonstra o constante debate do poder
dentro da perspectiva juridica e a forma com a qual contribuiu para a atual formatacdo dos

direitos fundamentais na sociedade de risco.

O risco condensa uma simbiose particular entre futuro e sociedade: ele permite
construir estruturas nos processos de transformagdo dos sistemas, especificar as
emergéncias de ordens nas estruturas dos sistemas. O risco é, na realidade, uma
construcdo de comunicacdo que descreve a possibilidade de arrepender-se, no
futuro, de uma escolha que produziu o dano que se queria evitar®.

A otimizacdo desses direitos, contudo, tem seu preco: abusos® na realizacdo dessa
tarefa teriam o conddo de desacelerar ou, até mesmo, reverter o esfor¢co democratico, razéo

pela qual tais direitos tém sido especialmente estudados recentemente.

Os direitos fundamentais, entdo, trazem importante debate ao mundo juridico, que é a
contraposicdo entre liberdades e limitagcbes. Liberdades para que o cidaddao tenha a
prerrogativa de utilizacdo de livre arbitrio; limitacdes para evitar abusos no livre arbitrio do

individuo.

O Estado também estaria nesse limbo de liberdades e limitacbes para direcionar a
vida da sociedade e gerenciar os bens da vida disponiveis. Para isso, 0 poder estatal uno e
indivisivel estabeleceu divisdo funcional para dar maior eficiéncia as suas atividades. Essa
divisdo consistia nas searas de producdo, execucdo e aplicacdo de normas juridicas,

instrumentalizadas nos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

! DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e memoéria (trad. Guilherme Leite Gongalves). Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 232.

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito (trad. Bruno Miragem). Sao
Paulo: RT, 2009, pp. 169-170.
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O Poder Judiciério, nesse contexto, é agente que tem se incumbido de formar os elos
de consecucgéo e aplicacdo do direito. Especial atencdo tem sido dada a ele em razdo da
absorcéo de outras funcdes que ndo sdo comuns a area de aplicacdo do direito. Por outro lado,
0s demais poderes ndo acompanharam o ritmo de mudancas exigido pela dindmica social e

nédo envidaram esforcos suficientes para atender aos clamores sociais de organizacao social.

Essa relativa importancia do Judiciario em relagdo aos demais poderes tem langado
debates sobre seu excesso de atuacdo para agregar atribuicbes dos outros poderes e
desequilibrar o sistema de poderes do Estado Democratico.

No vécuo ora formado, o Poder Judiciario passou a protagonista e defensor dos
ideais juridicos, além de entidade em que a sociedade brasileira depositou a missao de justica

e pacificacdo social.

Vale ressaltar, contudo, que o fendmeno do ativismo judicial é preocupacdo atual e
ndo apenas do direito brasileiro. Apesar de o tema ter ganhado vital importancia a partir da
independéncia e autonomia institucional conquistadas apés a Constituicdo Federal de 19882,

as discussoes efervescem inclusive nos segmentos ndo juridicos.

O ativismo judicial, nessa perspectiva, tem sido apontado como um dos grandes
vildes das democracias contemporaneas, porquanto o Judiciario assumiria atribuicGes que ndo
Ihe sdo precipuas. O resultado poderia ser ndo apenas deslocamento na balanca de poderes,
como também descontrole de suas atividades em razéo de eventual auséncia de legitimidade

historica, popular e/ou normativa.

Inicialmente cristalizado no controle de constitucionalidade, o ativismo judicial no
direito brasileiro se expandiu para todas as instancias jurisdicionais, 0 que suscita a discussdo
ndo apenas em razdo da atuagdo do Supremo Tribunal Federal, como também de todos os

magistrados ativos.

No primeiro capitulo, apresenta-se escorco historico acerca do controle judicial e sua

direta relacdo com os direitos fundamentais e com a separacdo de poderes. No capitulo

® MENDES, Gilmar Ferreira.  Organizacdo do  Poder  Judiciério. Disponivel  em:;
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/JudicBrasil.pdf>. Acesso em 05/02/2011.



seguinte, apresentam-se os desafios do Poder Judicidrio no que se refere a desconfianca do
trabalho produzido pelos demais poderes e o ativismo judicial como discurso de justificagéo.
Por fim, sugerem-se algumas mudancas na atividade da magistratura que renovariam a
discussdo e poderiam trazer de volta a legitimidade e credibilidade perdidos com o abalo na

divisdo funcional de poderes.

Sob essa perspectiva, o presente trabalho buscard abordar o possivel déficit de
legitimacdo do Poder Judiciério decorrente da onda de ativismo judicial enfrentada pelo
direito brasileiro. Entdo, pretende-se tracar algumas linhas de debate acerca do ciclo de

retroalimentacdo Poder Judiciario-ativismo-Poder Judiciério.



Capitulo 1
CONTEXTUALIZACAO DO CONTROLE JUDICIAL

1.1. Os direitos fundamentais sob a perspectiva do jurisdicionado e o
controle dos atos estatais: paradigma social de direitos e separacdo de
poderes

A condicdo democratica de uma sociedade pode ser mensurada pelo respeito aos
direitos fundamentais e sua absorcdo pela ordem juridica. E inconcebivel, no contexto
histérico contemporaneo, desatrelar democracia e direitos fundamentais, uma vez que suas

existéncias estdo mutuamente conectadas, em especial ao conceito de cidadania®.

A atual Constituicdo brasileira ndo preteriu essa tendéncia quando dispds em seu
preambulo o escopo de “instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga”. Isso quer dizer que a Carta
Constitucional de 1988 exige a observancia dos direitos fundamentais na consecucdo e

aplicacdo do direito.

No entanto, esse clamor pela abordagem humanistica e cidadd da ordem
constitucional ndo é instantaneo, tampouco estagnado, eis que deriva de um longo processo
historico de combates e consolidacdo de reivindicacbes de natureza social e econémica,

originario do movimento constitucionalista na Europa e sua difusao para as Américas.

Sem olvidar as remotas origens na Antiguidade®, destaque-se que esse processo tem
como um dos varios pontos de partida o contratualismo emergente nos séculos XVII e XVIII,
guando se admitia a supremacia do governante justificada pelo direito natural, com a

finalidade de organizag&o social. A autoridade do soberano era legitimada pela necessidade de

* PARDO, David Wilson de Abreu. Os direitos fundamentais e a aplicacdo judicial do direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 53-60.
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organizacdo dos individuos para preservar garantias basicas e intransmissiveis, como vida,
liberdade, propriedade e harmonia social. Thomas Hobbes, um dos grandes nomes em defesa
do contrato social, concretizou o Estado na figura do Leviatd, monstro dos mares destinado a
proteger os peixes menores dos maiores com utilizacdo de todos os meios disponiveis. Nessa
metafora, o soberano integraria a figura do Leviatd no conjunto estatal, porém assumiria a
responsabilidade de assegurar o interesse publico, uma vez que representa todos os cidaddos
“protegidos” e submetidos ao poder do Leviata®.
Desse modo, individuos livres e iguais, que s6 podiam ser pensados como
contraproposta radical a realidade de uma ndo liberdade e desigualdade gerais,
tornaram-se mesmo para Hobbes, ainda estranho as opc¢BGes democréticas, o Unico
ponto de partida para um modelo de Estado que ndo mais se deve ao reconhecimento
sistematico-receptivo do que esta dado, mas exclusivamente ao construtivismo do
sujeito pensante. Até mesmo em Hobbes o0 novo comego traz conseqliéncias na
medida em que o Estado constituido a partir de atos de vontade livres dos individuos
ndo pode ser legitimado a ndo ser como instituicdo servidora para as necessidades
(aqui: de seguranga) dos individuos; ou seja, tem como tarefa a prote¢do do (linico)
direito humano a vida e a integridade fisica e, de resto, ha de respeitar a liberdade

originaria dos individuos pelo menos como de autonomia privada negativa, e
respeitar a igualdade originaria como igualdade juridica’.

A racionalizacdo do estado de natureza buscava legitimar o Estado para garantir
direitos que sempre pertenceram ao homem e, por isso, seriam inviolaveis, inalienaveis e
imprescritiveis. No entanto, o autoritarismo pregado pelo Estado e pela Igreja ocasionou lutas
e movimentos em favor de aspiracdes detectaveis na realidade, acabando por enfraquecer o

modelo despdtico ali instaurado. Ao invés, 0s anseios sociais invocaram clausulas em

® PICARRA, Nuno. A separagéo de poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra: Coimbra, 1989,
p. 33-40.

® “Considera-se que uma repiblica tenha sido instituida quando uma multiddo de homens concorda e pactua,
cada um com cada um dos outros, que a qualquer homem ou assembléia de homem a quem seja atribuido pela
maioria o direito de representar a pessoa de todos eles (ou seja, de ser o seu representante), todos sem excegéo,
tanto os que votaram a favor dele como os que votaram contra ele, deverdo autorizar todos os atos e decisdes
desse homem ou assembléia de homens, tal como se fossem 0s seus préprios atos e decisdes, a fim de viverem
em paz uns com o0s outros e serem protegidos dos demais homens.

E desta instituicdo da republica que derivam todos os direitos e faculdades daquele ou daqueles a quem o poder
soberano é conferido, mediante o consentimento do povo reunido.

(...) Visto que o fim dessa instituicdo é a paz e a defesa de todos e visto que quem tem direito a um fim tem
direito aos meios, pertence de direito a qualquer homem ou assembléia que detenha a soberania ser juiz tanto dos
meios para a paz e a defesa como de tudo o que possa perturbar ou dificultar estas Gltimas; e fazer tudo o que
considere necessario ser feito, tanto antecipadamente, para a preservacdo da paz e da seguranca mediante a
prevencao da discordia interna e da hostilidade externa, quanto também, depois de perdidas a paz e a seguranca,
para a recupera¢do de ambas”. HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de uma republica
eclesiastica e civil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 148-152.

" MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade (trad. Geraldo de Carvalho e Gercélia Batista de
Oliveira Mendes). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 191-192.
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assisténcia a individuos e grupos e demonstrando o infinito grau de complexidade do qual a
sociedade padece®.
Enquanto a relac@o entre mudanca social e nascimento dos direitos de liberdade era
menos evidente, podendo assim dar vida a hipotese de que a exigéncia de liberdades
civis era fundada na existéncia de direitos naturais, pertencentes ao homem enquanto
tal, independentemente de qualquer consideragdo histérica, a relacdo entre o

nascimento e o crescimento dos direitos sociais, por um lado, e a transformacédo da
sociedade, por outro, é inteiramente evidente®.

Essa reagdo impeliu um movimento que visou a positivar esses novos direitos
conquistados para resguardar a autonomia dos cidaddos e o alcance do poder estatal no
sentido da ndo-intervencdo na esfera individual. Tal positivacdo deu origem as chamadas
geracdes de direitos fundamentais'®, enumeradas no triplo ideal da Revolucdo Francesa,

pontos nodais do movimento constitucionalista hoje conhecido.

A partir de entdo, novas possibilidades de acdo e sentido individuais e estatais sao
apresentadas. “As grandes transformacgdes na estrutura de poder politico eram necessarias
para que o Estado passasse a ser entendido ndo mais como um mero aparato posto a

. c o~ . . . 11
disposi¢do da seguranga e do progresso humano, e jamais um fim em si mesmo”"".

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10? ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 74.

® BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 102 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 76.

190 professor Paulo Bonavides enumera os direitos de primeira geracéo — direitos civis e politicos ou direitos de
liberdade —, os direitos de segunda geracdo — direitos sociais, culturais e econémicos ou direitos de igualdade —,
os direitos de terceira geragdo — solidariedade — e os direitos de quarta geracdo — direito a democracia, a
informagdo e ao pluralismo (Vide BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 212 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 560-572). Adverte o professor Paulo Gonet Branco que tais geragfes, contudo, ndo sdo
excludentes, isto ¢, que podem coexistir sem prejuizo mituo: “Nédo se deve incorrer no equivoco de supor que
uma geracdo haja suplantado a outra. Os direitos de cada geragdo persistem validos juntamente com os direitos
da geracdo seguinte. Apenas, pode ocorrer de o seu significado ter que se adaptar as novidades constitucionais.
Desse modo, o direito a livre circulagdo ou tantos outros direitos a liberdade ndo guardam, hoje, 0 mesmo
contelido que apresentavam antes que surgissem direitos de segunda geragdo, com as suas reivindicagBes de
justica social, e antes que surgissem direitos de terceira geracdo, como o da protecdo ao meio ambiente. Os
novos direitos ndo podem ser desprezados quando se trata de definir aqueles direitos tradicionais”. In: MENDES,
Gilmar; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 107-113. Em sintese, “é possivel verificar a insuficiéncia da
concepcdo de controle estruturada sobre os pilares da legalidade e da divisdo do exercicio do poder,
demandando-se a revisao de sua base de sustentacdo tedrica, para torna-la consentanea com as novas matrizes do
Estado pds-positivista”. In: PIRES, Maria Coeli Simdes; NOGUEIRA, Jean Alessandro Serra Cyrino. Controle
da administracdo publica e tendéncias a luz do Estado Democratico de Direito. Disponivel em
<http://200.298.41.151:8081/tribunal_contas/2004/02/-sumario?next=2>. Acesso em 12/04/2011.

" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder, organizagdo politica e Constitui¢do: as relagdes de poder em
evolugdo e seu controle. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito e poder: nas instituicdes e nos valores
do publico e do privado contemporaneos: estudos em homenagem a Nelson Saldanha. Sdo Paulo: Manole, 2005,
p. 271.
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O reconhecimento dos cidaddos como sujeito de direitos e da imprescindivel
limitacdo do Estado acarretou a concluséo de que o Estado ndo poderia concentrar tanto poder
sem incorrer em necessarias arbitrariedades em desfavor dos préprios cidaddos que
representa. O ente estatal era titular de toda a cadeia de confeccao legislativa, responsavel por
fazer as leis, aplica-las e julgar os casos concretos delas dependentes. O inafastavel raciocinio
dai decorrente € que a justica acabava por ser feita e aplicada sob uma Unica medida subjetiva,
a do governante, sem sopesar interesses e necessidades dos cidaddos, a despeito da

legitimacdo coletiva de seu poder.

Em face da reavaliacdo do papel do soberano real, surgiu a separacdo de poderes a
partir da guerra civil inglesa na idéia de rule of law? como tentativa de resposta a auséncia de
restricdes ao poder estatal para com os cidaddos e a possibilidade de fiscalizacdo e controle
das atividades estatais pela delimitacdo de suas atividades. Nesse diapaséo, a separacdo de
poderes foi inicialmente concebida para arrolar as tarefas estatais de forma a apontar o modo
idealmente justo de atuacdo do Estado para consecucdo dos direitos do cidaddo. Nas palavras
de Montesquieu:

H&, em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o poder executivo

das coisas que dependem do direito das gentes, e o executivo das que dependem do
direito civil.

Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre €
corrige ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia ou
recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune
os crimes ou julga as querelas dos individuos. Chamaremos este ultimo ‘o poder de

. . . 13
julgar’, e, o outro, simplesmente ‘o poder executivo do Estado’™".

O ideal de justica™, portanto, passou a receber outro tratamento, na medida em que

assenta novo entendimento quanto ao papel do cidaddo frente a atividade estatal, e vice-versa,

2 PICARRA, Nuno. A separacdo de poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra: Coimbra,
1989, p. 43-48.

¥ MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 165-166.

14 «Nossas discussdes mais intensas sobre a justiga (...) dizem respeito as provas apropriadas para verificar o que
€ a justica, e ndo a adequagdo (ou ndo) dos fatos a alguma prova consensual em um caso especifico”.
DWORKIN, Ronald. O império do direito (trad. Jefferson Luiz Camargo). Séo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
89-90. “A justica se preocupa com as decisdes que as instituigdes politicas consagradas devem tomar, tenham ou
ndo sido escolhidas com eqliidade. Se aceitamos a justica como uma virtude politica, queremos que nossos
legisladores e outras autoridades distribuam recursos materiais e protejam as liberdades civis de modo a garantir
um resultado moralmente justificavel”. DWORKIN, Ronald. O império do direito (trad. Jefferson Luiz
Camargo). Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 200.
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a observancia de principios essenciais e, principalmente, dos direitos fundamentais

assegurados pela Constituigéo.

Para tanto, optaram os Estados democraticos por atender a nova demanda social no
sentido da reducdo do Estado interventor e da maximizacdo dos direitos do cidad@o ao adotar

a triparticdo de poderes de Montesquieu em suas realidades juridicas.

A Administracdo no Estado social deixa de se mera executora da lei e assume
fungBes verdadeiramente criadoras e concretizadoras, tendo em vista o incremento
de suas atribui¢fes e a impossibilidade de o legislador regular todas as situagdes
juridicas, fatores que impunham a delegacdo de maior liberdade & Administragéo no
esforgo de satisfazer todos os direitos sociais conferidos aos administrados.

Verifica-se, portanto, um certo afastamento entre a lei e o ato administrativo, o que
fica muito bem delineado no &mbito das atividades de carater predominantemente
técnico, onde as decisdes sdo tomadas com base em critérios igualmente técnicos,
tendo a lei tdo-somente como fonte de principios gerais diretores. O mesmo se
verifica quanto a atuacdo da Administracdo em campos mais tradicionais, de cariz
juridico, nos quais a lei fixa apenas balizas gerais de conduta, deixando ao
administrador a tarefa de perseguir e concretizar as finalidades publicas com enorme
autonomia®™

1.2. Separacao de poderes: contornos essenciais

A novidade constitucional da separacdo de poderes eclodiu, entdo, no contexto de
lutas contra arbitrariedades dos detentores de poder, apesar de suas origens em Aristoteles.
Em sua primeira acepgdo, a doutrina da separacdo entendeu que a “necessidade de separagdo
dos poderes era invocada com o preciso sentido de limitar aquele 6rgéo [Longo Parlamento]
ao desempenho da funcdo legislativa, retirando-lhe quaisquer competéncias de natureza
jurisdicional que a outro 6rgdo constitucional deveria caber”*°. Daf a separacdo organica dos
poderes a fim de evitar o comprometimento da parcialidade dos 6rgaos que, a0 mesmo tempo,

legislavam e julgavam o cidad&o, tornando-se “legisladores arbitrarios e tirdnicos™’.

15 GUERREIRO, Mério Augusto Figueiredo de Lacerda. A evolucédo do ato administrativo e sua destipificacdo
na atividade regulatéria. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, 2007, v. 10, n. 40, p. 194-195.

8 PICARRA, Nuno. A separacdo de poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra: Coimbra,
1989, p. 49.

" PICARRA, Nuno. A separacdo de poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra: Coimbra,
1989, p. 52.
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A doutrina da separacdo dos poderes, propugnada durante a guerra civil e o
interregno, limitava-se a exigir o exercicio separado, organica e pessoalmente, de
duas funcdes materialmente distintas, ou seja, a funcdo legislativa e a funcédo
executiva, com o0 objetivo essencial da garantia da rule of law e, nessa medida, da
liberdade e da seguranca individuais.

Essa seria a sua versao mais pura, precisamente no sentido de que através dela a
doutrina da separacdo dos poderes se manifesta mais claramente na sua especifica
identidade originaria, quer quanto as suas premissas quer quanto ao seu contedo,
ambos de caréter irredutivelmente juridico, de todo autbnoma e inconfundivel em
relacdo as teorias que, de alguma maneira, vieram posteriormente a influencia-la e
deixar-lhlg marca definitiva, ou de cuja associa¢do resultaram outras versfes da
doutrina™.

Tendo em vista o contexto histdrico revolucionario inglés, a Inglaterra foi o berco
para as primeiras discussdes acerca da separacdo de poderes e atribuicdes do Estado. Mesmo
sem a pretensdo de ditar regras universais, o direito inglés deixou importante heranca juridica

para o estudo das fungdes do Estado, suas contribuigdes e inconsisténcias.

A primeira constituicdo escrita da Inglaterra positivou a separacdo de poderes para
estabelecer limites negativos ao exercicio do poder com a finalidade de resgatar a idéia de
soberania popular. Pouco a pouco nasceu a doutrina da balanca dos poderes™®. Desde logo,
pode-se perceber que o Poder Judiciario ndo exerceria posicdo superior aos demais, mas sim

posicao igualitaria, em razdo da diferenciacio das respectivas funcées®.

Nesse sentido, assumir que o “poder estatal ¢ uno e indivisivel”, como o proprio
Montesquieu o fez?, é também afastar a rigida e ultrapassada concepcdo de que cada esfera

tem suas atribuicdes imutaveis.

Os modelos politicos antigos raramente abriam espaco a liberdade individual e, por
isso, ndo eram propicios & formagdo de polos de consenso ha sociedade; ao
contrario, fundavam-se na concepg¢do oposta, de que era necessaria a existéncia de
um polo de poder dotado de suficiente concentracdo de poder para impor
comportamentos e assegurar uma convergéncia social fundada na coergéo®.

8 PICARRA, Nuno. A separacdo de poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra: Coimbra,
1989, p. 60.

9 PICARRA, Nuno. A separacdo de poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra: Coimbra,
1989, p. 59-60.

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Separacdo de poderes, legitimacdo do Poder Judiciario e consequencialismo.
Revista do Tribunal Regional Federal da 1% Regido, n. 11, novembro/2010, p. 25-33.

2 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sio Paulo: Martin Claret, 2002, p. 166-167.

22 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito ptblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 61.
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Ocorre que a interpretacdo da doutrina de Montesquieu pode potencialmente ser
utilizada de forma desvirtuada para que o sistema juridico positivado ganhe forca e legitime
sua existéncia®®, no sentido de repelir tentativas de interseccdo dessas areas, sob qualquer
justificativa. O que néo se considerou, contudo, foi o real sentido que Montesquieu pretendeu
atribuir a essa seccdo de tarefas quando admitiu que a concentracdo de todas as tarefas nas
mdos de um Unico individuo poderia ser prejudicial e a concentracdo de poder, por si s,
também o seria.

E evidente que a razdo que levou Montesquieu a elaborar sua teoria foi garantir a
liberdade civil por meio da contencdo do poder politico. Essa teoria ndo propés uma
separacdo absoluta entre as fungdes publicas, porque relagdes reciprocas entre 0s
poderes sdo imprescindiveis & economia do proprio sistema e, também, tendem a

prevenir que as necessidades concretas do exercicio do poder sirvam de pretexto a
que um sobreponha aos outros*.

Nesse passo, o paradigma referente ao funcionamento independente dos poderes
estatais ndo persiste, sob pena de comprometimento da propria estrutura governamental
adotada. O controle mutuo dos poderes da novo tom ao papel do ente estatal, que antes
pautava sua atuacdo na imperatividade e, apds, foi obrigado a basear sua legitimacdo no
consenso ou, como definido por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “primado da concertagao

sobre a imposicéo nas relaces de poder entre a sociedade e 0 Estado™?°.

N&o se cogita, entdo, da “separagdo de poderes” com “trés fungdes distintas e
coordenadas do Estado, e que € possivel definir fronteiras separando cada uma dessas

2 mas apenas da “distribui¢do de poderes”, porquanto a flexibilidade ora dissertada

fungdes”
ficaria em grande parte danificada se adotada uma interpretacdo rigida da triparticdo de
Montesquieu?’. Ou seja, a maleabilidade no funcionamento interno dos poderes, ainda quando
examinados na nebulosa zona de interseccdo entre eles, torna possivel a internalizacdo de

outros conceitos juridicos que ndo os preceituados pelo ordenamento juridico positivado.

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 260.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3367/DF. Relator: Ministro Cezar Peluso. Brasilia/DF, Diario de
Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17/03/2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363371>. Acesso em: 11/03/2011.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito pablico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 62.
% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 4% ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 386.

2T «A finalidade da separagdo ¢ a de assegurar ao particular um juiz que ndo se confunda com a Administrago,
pois se trata de julgar, e que ndo possa, unindo a parcialidade a autoridade, ‘ter a forca de um opressor’”. In:
RIVERO, Jean. Curso de direito administrativo comparado. S&o Paulo: RT, 2004, p. 186.
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Nessa senda, é importante visualizar a auséncia de preponderancia de um dos poderes sobre 0

outro.

Por outro lado, a distribuicdo de poderes de Montesquieu ndo poderia subsistir por si
s0 sem a criagdo de mecanismos que evitassem abusos e propiciassem lindes a essas trés
esferas de atuacdo do Estado. O préprio autor ja deu indicios desses limites quando disp6s em

sua obra O Espirito das Leis que “o poder contém o poder”.

Como toda nova forma de organizacdo social, essa divisdo também esteve sujeita a
abusos. Destaguem-se alguns exemplos: o Estado, sob a forma de Estado-legislador, passou a
instituir leis sem o devido planejamento e respeito a justica social, instituindo politicas
tributérias desnecessarias e evidentemente confiscatorias®®; o Estado-administrador moldou a
funcdo social da propriedade para atender os interesses da coletividade, embora nem sempre
atendendo a politicas publicas que observem tal finalidade; o Estado-juiz concede direitos e
garantias justificadamente vetados pelo Estado-legislador e/ou Estado-administrador para

%8 “No “Direito’ dos impostos, a politica, com ética, a lei, assente na justica, tém sido particularmente dificeis
pela necessidade vital que os grupos dominantes tém de grande volume de receitas publicas para adquirir e
manter o poder.

Assim, os tribunais comuns surgem normalmente antes dos tribunais fiscais; o estatuto da autoridade da
administracdo publica ndo-tributaria esbate-se antes da autoridade dos que impd&em tributos; as garantias dos
contribuintes surgem depois dos direitos do ‘administrador’; o Direito constitucional muda, mas o ‘Direito’ fiscal
permanece, etc.

(...) O ‘Direito fiscal’ continua a ignorar que no Estado de Direito democratico a lei tem como pressuposto e
justificacdo a justica, e que o funcionamento do Estado é intimamente participado pelos cidaddos (Estado dos
cidaddos) anteriores e superiores ao Estado através dos seus direitos (Estado dos direitos)” (CAMPOS, Diogo
Leite de. A jurisdicizagio dos impostos: garantias de terceira geragdo. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. “O
tributo: reflexdo multidisciplinar sobre sua natureza”. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 90-91).

# “Dessa indeterminacio de sentido [deveres positivos impostos aos proprietarios] parece escapar a nossa
Constituicdo de 1988. Pelo menos em dois de seus dispositivos, a funcéo social da propriedade é apresentada
como imposic¢do do dever positivo de uma adequada utilizagdo dos bens, em proveito da coletividade.

(...) Duas consequéncias légicas, segundo me parece, devem ser extraidas desses dispositivos constitucionais.
Em primeiro lugar, o reconhecimento de que essas sancfes pelo descumprimento da fungdo social da
propriedade ndo sdo mera possibilidade, mas auténtico dever imposto ao Estado, sob pena de
inconstitucionalidade por omissdo administrativa. Em segundo lugar, o reconhecimento, também ébvio, de que a
expropriacdo pelo descumprimento da funcdo social, pé forca de seu cardter punitivo, ndo esti sujeita as
restricBes determinadas no art. 5°, XXIV da Constituicdo: a indeniza¢do ndo precisa ter a mesma amplitude e as
mesas garantias da que é devida quando ndo ha nenhuma disfuncéo no uso da propriedade.

De qualquer forma, a conclusdo que se pode extrair desse conjunto de normas constitucionais relativas a funcao
social da propriedade é que o Estado exerce um papel decisivo e insubstituivel na aplicagdo normativa. Assim,
tanto no plano urbano quanto no rural, o dever de adequada utilizacdo de seus bens em proveito da sociedade
sup0e a existéncia de uma politica urbana e de uma politica agraria, ou seja, um programa de atuagéo
governamental. Um Estado despreocupado com o bem-estar geral da populacdo ndo tem legitimidade para exigir
dos proprietarios o cumprimento de sua fungao social” (COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e
funcdo social. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 85, v. 732, outubro/1996, p. 42-43).
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atender interesses individuais sem consideracdo dos prejuizos coletivos derivados dessa

concessao.

A solucéo da questéo foi a adogdo de diretrizes de controle mutuo das competéncias
de cada um dos poderes, em um sistema de freios e contrapesos, cujo objetivo primordial é

conter os abusos de um poder via fiscalizacdo do outro:

Sob os auspicios da nova concepcao acerca da potestade do Estado, sustenta-se a
idéia segundo a qual, se um poder possui a competéncia preponderante de elaborar
leis, outro, para executéa-las, e um terceiro, para julgar os conflitos a luz das normas
existentes, é necessario que haja um sistema de freios e contrapesos, de controles
reciprocos, para evitar a sobreposicao de uma funcéo estatal a outra, e 0 consectario
disso, qual seja, o absolutismo. E a chamada técnica dos checks and balances,
desenvolvida por Bolingbrooke, na Inglaterra, e que encontra correspondéncia na
pregacéo de Charles de Montesquieu®.

A licdo de Montesquieu referida por Maria Coeli e Jean Nogueira é a raiz da
concepgdo de fiscalizacdo reciproca, no capitulo em que o filésofo assume que, nada obstante
a essencialidade do Estado para desenvolvimento das sociedades, ele ndo esta livre de abusos,
eis gue sua atuacdo € regida por relacdes de poder. E esses abusos precisam de contencao
imediata e constante, a fim de evitar prejuizos aos quais o cidaddo ndo deu azo e ainda o
retorno ao Estado absolutista, em que a vontade do soberano era a do povo, ainda que néo
revestida de legalidade ou de interesse publico.

A democracia e a aristocracia ndo s&o, por sua natureza, Estados livres. E t30-56 nos
governos moderados que se encontra a liberdade politica. Entretanto, ela nem
sempre existe nos Estados moderados; ela so existe quando ndo se abusa do poder;
porém, a experiéncia eterna nos mostra que todo homem que tem poder é sempre

tentado a abusar dele; e assim ira seguindo, até que encontre limites. E — quem o
diria! — até a propria virtude tem necessidade de limites.

Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢do das coisas, 0
poder contenha o poder. Uma constitui¢do pode ser feita de tal forma, que ninguém
era constrangido a praticar coisas que a lei ndo obriga, e a ndo fazer aquelas que a lei
permite™.

Ressalte-se que essa dificuldade na definicdo dos papéis de cada poder advém da

abertura constitucional, a qual ndo define o que seria funcdo judiciaria, legislativa ou

% PIRES, Maria Coeli Simdes; NOGUEIRA, Jean Alessandro Serra Cyrino. Controle da administracéo piblica
e tendéncias a luz do Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://200.298.41.151:8081/tribunal_contas/2004/02/-sumario?next=2>. Acesso em 12/04/2011.

1 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 164-165.
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executiva. José Frederico Marques adentra essa discussdo na tentativa de delinear o papel do
Poder Judiciario nos seguintes termos:
Donde concluir-se que Poder Judiciario é aquele que, por meio dos 6rgdos que a
Constituicdo prevé, exerce, preponderante e especificamente, a funcéo jurisdicional,

para, desse modo, compor ou resolver litigios, dando a cada um o que é seu,
mediante a aplicacio do direito objetivo®.

E nessa brecha filosofica e constitucional que o Judiciario vem se fortalecendo para
firmar discurso de legitimacao de sua atividade extraconstitucional de “dar a cada um o que ¢

2

s€u .

1.3. O fortalecimento do Poder Judiciario no Estado prestacional

E desse contexto de poderes e respectivas limitagdes que surgem os direitos sociais,
inspirados pelo ideal de igualdade francés, buscando o Estado como efetivo “ator social”, que

ndo mais aguarda a mudanca da dindmica social:

Exigiu-se, entdo, que o Estado efetivamente participasse da ordem publica,
contribuindo para a concretizacdo dos direitos individuais. Para tanto, notou-se deveras
alargamento das funcdes estatais em prol do incremento dos direitos e reducdo das

desigualdades sociais®.

Para o real aumento das atribuicOes estatais, 0 Executivo passou a ser concebido
como Poder atuante, isto €, fortaleceu-se em virtude da maior ingeréncia na esfera publica,
fruto do processo historico de insercdo do Estado na vida dos cidaddos. A antiga timidez do

Estado, agindo apenas quando provocado, ndo mais tem lugar no Estado Social, uma vez que,

%2 MARQUES, José Frederico. A reforma do poder judiciario. VVolume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 5.

% «A mudanca de paradigma visou conciliar, portanto, dois elementos principais: a) capitalismo e b) a
consecucdo do bem-estar social geral, que deram origem ao denominado Estado de bem-estar social (Welfare
State). Esse modelo de direito e de Estado passou a se preocupar com a realizacdo dos direitos fundamentais de
carater social, na tentativa de criar uma situagdo de bem-estar geral que garantisse o desenvolvimento da pessoa
humana, razao pela qual as fungdes da Administracdo Publica foram, aos poucos, alargadas.

(...) Se por um lado, surge dai a imagem de uma sociedade complexa que vai cada vez mais especificando seus
sistemas de a¢do, de forma a que os atores individuais passem a exercer uma posi¢ao marginal de ‘clientes’, por
outro lado espera-se que a Administracdo Publica possa controlar normativamente as expectativas sociais por
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para garantir o interesse publico entdo exigido, teria de intervir com mais firmeza nas esferas
individuais de direitos e deveres. E essa a origem da prevaléncia do interesse publico sobre o
interesse privado, a qual propiciou a isonomia necessaria a consagracao dos direitos de
igualdade.
Podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, sdo prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicOes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacBes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condi¢cBes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o

que, por sua vez, proporciona condi¢cdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade®*.

Tem-se, entdo, de um lado, o pano de fundo da distribuicdo de poderes de
Montesquieu e a necessidade de limitagdo aos abusos do ente estatal; por outro, a
imprescindibilidade de prestacbes positivas do Estado para consecucdo dos direitos
fundamentais®® e a indissociacdo entre Estado e sociedade®® formando um “complexo de

interferéncias reciprocas®’”.

O Brasil do século XX seguiu a tendéncia do Estado prestacional com a valorizacao
do individuo ap6s as duas Grandes Guerras Mundiais®®. O Poder Executivo®, ent&o, tomou o

meio de uma atuacdo dirigente”. DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo pds-moderno. Belo
Horizonte: Melhoramentos, 2003, p. 143.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 277.

% Adota-se a predilegio de Menelick de Carvalho Netto da expressio ‘direitos fundamentais’ a ‘direitos
humanos’, com fundamentagdo no entendimento de que sdo aquisi¢des evolutivas ou conquistas historicas
discursivas e nao definitivas. In: NETTO, Menelick de Carvalho. A hermenéutica constitucional e os desafios
postos aos direitos fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (org.). “Jurisdi¢do constitucional e os
direitos fundamentais”. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 141-163.

% «No direito materializado do Estado social, ja que a separacdo entre Estado e sociedade é superada e o Estado
interfere na ordem social, provendo, distribuindo e administrando, a generalidade da norma como principio ja
ndo pode mais ser mantida sem reservas. O problema que decorre dessa expansdo do Estado é uma contradi¢do
entre o fim (a igualdade) e os métodos (‘opressdo’ burocratica e administrativa praticados pela Administragdo
Publica”. In: DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo pés-moderno. Belo Horizonte:
Melhoramentos, 2003, p. 143-144.

" DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo pés-moderno. Belo Horizonte: Melhoramentos, 2003, p.
144.

%% HOBSBAWN, Eric. A era dos extremos: 0 breve século XX — 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995, p. 526.

%9 “No direito materializado do Estado social, j& que a separagdo entre Estado e sociedade é superada e o Estado
interfere na ordem social, provendo, distribuindo e administrando, a generalidade da norma como principio ja
ndo pode mais ser mantida sem reservas. O problema que decorre dessa expansao do Estado é uma contradicdo
entre o fim (a igualdade) e os métodos (‘opressdo’ burocratica e administrativa praticados pela Administragdo
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anterior pedestal do Poder Legislativo®, reinante desde a Revolucdo Francesa* como o

caminho para o progresso mundial*.

A consagracdo do Estado-providéncia, exigiu do Estado uma maior participacdo na
efetivacdo dos direitos sociais, fator esse que, aliado a crescente complexidade das
relacbes sociais, acabou por fortalecer a atuacdo do Poder Executivo, cujo poder
decisério nas Gltimas décadas tem sido maior que o dos Poderes Legislativo e
Judiciario. Na terminologia de Weber, o Estado Moderno passou de uma associacao
ordenadora — o Estado de Direito Liberal — para uma associacdo reguladora — e
Estado de Direito Social.

O processo de reorganizagdo por que passa o Estado para buscar dar conta dessa
nova realidade, refletiu imensamente em suas instituicoes e, por conseqiiéncia, em
seu instrumento privilegiado de regulacéo, o Direito.

No Brasil ndo foi diferente. Embora aqui as condi¢Ges para a implementagédo do
Estado-providéncia fossem diversas da encontrada na Europa, a promulgacdo da
Constituicdo Federal em 1988 inaugurou um novo modelo de Estado voltado a
efetivagdo de direitos fundamentais, individuais ou coletivos, e direitos sociais,
previstos na Carta.

Publica”. In: DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo pés-moderno. Belo Horizonte:
Melhoramentos, 2003, p. 143-144.

%0 «“A teoria do Estado liberal do fim do século XVIII, que tem em Montesquieu um dos seus mais importantes
expoentes, se baseava na necessidade de que houvesse uma ruptura com o antigo modelo absolutista de Estado —
em que o soberano era o0 senhor de todo o povo.

Como op¢do aquele sistema, pois, o sistema liberal apresentava uma resposta que se fundava em dois principais
pilares, quais sejam: a limitacdo ao poder do Estado sobre o individuo e a apresentacdo de instrumentos que
traduzissem os anseios populares e, em consequéncia, fizessem ser ouvidos pelo poder publico, principalmente
através de parlamentares eleitos entre seus pares.

Nesse sentido, a funcéo legislativa se apresentava com posicdo de destaque em relagdo a judicial e a executiva,
eis que estas Ultimas teriam como funcéo principal a aplicacdo dos ditames preestabelecidos por aquela primeira.
Ao lado do surgimento deste modelo de forma de Estado, passa-se a ter o direito como justificavel somente
como garantidor da soberania popular — representada principalmente pela existéncia de legisladores escolhidos
livremente pelo povo. Este ¢ o estado de direito, em que governantes e governados se submetem a ‘lei’”.
BERNARDO, Leandro Ferreira. Ativismo judicial e Estado Democratico de Direito. Revista Juridica, Brasilia,
v.11, n. 93, fev-maio/2009, p. 2-3.

* NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sentencas aditivas e o mito do legislador negativo. Revista Esmafe: Escola
de Magistratura Federal da 5% Regido, Recife, n. 12, mar. 2007. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27844>. Acesso em 02/11/2010, p. 54-56.

“Enquanto a relagdo entre mudanga social e nascimento dos direitos de liberdade era menos evidente, podendo
assim dar vida a hipdtese de que a exigéncia de liberdades civis era fundada na existéncia de direitos naturais,
pertencentes a0 homem enquanto tal, independentemente de qualquer consideragdo historica, a relagdo entre o
nascimento e o crescimento dos direitos sociais, por um lado, e a transformacdo da sociedade, por outro, é
inteiramente evidente”. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10? edigdo. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 76.
“As grandes transformagdes na estrutura de poder politico eram necessarias para que o Estado passasse a Ser
entendido ndo mais como um mero aparato posto a disposicdo da seguranca e do progresso humano, e jamais um
fim em si mesmo”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Poder, organizacdo politica ¢ Constitui¢do: as
relagdes de poder em evolugio e seu controle. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito e poder: nas
instituicdes e nos valores do publico e do privado contemporaneos: estudos em homenagem a Nelson Saldanha.
Sé&o Paulo: Manole, 2005, p. 271.

19



Neste contexto é crescente a necessidade de atuacdo estatal para a consecugdo de
politicas visando a materializac8o dos direitos sociais. A incapacidade do Estado em
realiza-las pressiona o Poder Judiciario, para que este garanta por meio do Direito o
que o Estado n&o assegura pela Politica®.

No entanto, auséncia de conhecimento juridico por parte do Poder Executivo o
desqualificou como representante do direito e da justica no papel elaborador de leis e o deixou

a margem da atividade juridica®.

Hoje, o que se discute € a judicializacdo de questbes politicas, época em que o Poder

|45

Judiciario exerce criatividade judicial™ para tomar a frente de importantes debates da

sociedade para construcdo de solucBGes para os casos que lhe sdo submetidos. Antes, na
postura exegética conservadora, os juizes eram a “boca da lei”, ou seja, “os juizes da nagao

sdo apenas a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que Ihe ndo podem

5546

moderar nem a forca nem o rigor”™. Agora, a postura exegética conservadora foi deixada de

lado para priorizar justica e equidade, porque “esse novo juiz ¢ aquele que faz o direito no
momento em que decide as causas e controvérsias, porque verdadeiro legislador ndo é a

pessoa que primeiro escreveu ou ditou quaisquer normas juridicas, mas quem dispde de

autoridade absoluta para interpreta-las™’:

No Brasil, a partir de um processo de reconstru¢do da democracia, muitas séo as
dificuldades para tratar de problemas sociais de grande envergadura, assegurando o
direito de participacdo das minorias. Passados apenas quinze anos das primeiras
elei¢bes diretas no pais, apds a abertura politica, boa parte das disputas antes
travadas nos Parlamentos e escritorios ministeriais em Brasilia passaram a migrar
para os gabinetes de juizes formados a partir de uma matriz conservadora e
positivista. Os juizes, habituados a decidir com base em uma formagdo académica e
profissional que confere primado a lei e ao regulamento, passaram a ser chamados
para decidir sobre a gestdo de recursos publicos, com base na interpretacdo de
principios constitucionais abertos. A¢des coletivas comegaram a ser propostas em

* BARBOSA, Claudia Maria. O processo de legitimacdo do Poder Judiciario brasileiro. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Claudia%20Maria%20Barbosa.pdf>. Acesso em 10/01/2011,
p. 2.

* MENDONCA, José Vicente Santos de. Ulisses e o superego: novas criticas a legitimidade democratica do
controle judicial de constitucionalidade. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 7, Renovar, 2006, p.
100.

** LIEBMAN, Enrico Tullio. A forca criativa da jurisprudéncia e os limites impostos pelo texto da lei. Revista de
Processo, S&o Paulo, n. 43, jul-set/86, p. 57-58.

*® PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra, 1989, p. 89.

*" COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criacdo judicial do direito? Consulex, v. 14, n. 329,
out/2010, p. 19.
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todo o pais com o objetivo declarado de revisar decisdes tomadas por governos
eleitos a partir da Constituic&o®.

E ainda nas palavras de Gisele Cittadino:

Esse processo de ampliacdo da acdo judicial pode ser analisado a luz das mais
diversas perspectivas: o fendbmeno da normatizacdo de direitos, especialmente em
face de sua natureza coletiva e difusa; as transi¢cGes pos-autoritarias e a edicdo de
constituicbes democraticas — seja em paises europeus ou latino-americanos — e a
consequente preocupacdo com o reforco das instituicdes de garantia do estado de
direito, dentre elas a magistratura e 0 Ministério Publico; as diversas investigacGes
voltadas para a elucidacdo dos casos de corrupcdo a envolver a classe politica,
fenbmeno ja descrito como “criminalizagdo da responsabilidade politica”; as
discussBes sobre a instituicdo de algum tipo de poder judicial internacional ou
transnacional, a exemplo do tribunal penal internacional; e, finalmente, a emergéncia
de discursos académicos e doutrinarios, vinculados a cultura juridica, que defendem
uma relacdo de compromisso entre Poder Judiciario e soberania popular. Se
considerarmos qualquer uma dessas chaves interpretativas, podemos compreender
porque a expansdo do poder judicial € vista como um reforco da ldgica democratica.
Com efeito, seja nos paises centrais, seja nos paises periféricos, na origem da
expansdo do poder dos tribunais, percebe-se uma mobilizagdo politica da sociedade.
N&o é por outra razdo que esse vinculo entre democracia e ativismo judicial vem

. . e g ~ res 49
sendo designado como “judicializacdo da politica™™.

Importante notar, por outro lado, que Montesquieu (e também Locke) ndo assumiam
a existéncia de um Poder Judiciario, mas sim a funcdo de julgar. O Poder Judiciario, nos
moldes dos debates atuais, nasceu com o direito constitucional norte-americano®. Assim, o
ativismo judicial também teria emergido com a inclusdo da atividade judiciaria no equilibrio

dos poderes.

Nesse sentido, com esse destaque do Poder Judiciario, houve vozes que defenderam

a imprestabilidade e inaplicabilidade do principio da separacao dos poderes, convictos de que

o “governo de juizes” poderia solucionar o problema da neutralidade e da especializagédo
funcional, indicando o Judiciario como resposta aos males do Estado:

Talvez ndo haja exagero em se afirmar que um governo é mais democrético na

medida em que o Judiciario exerce maior atividade. Quanto mais democratico um

Estado, maior do desempenho do juiz na solucdo dos conflitos de interesses de
particulares entre si ou desses Ultimos com a administragéo publica.

8 APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do Poder Judiciario. Curitiba: Jurua, 2006, p. 12.

9 CITTADINO, Gisele. Poder judiciario, ativismo judiciario e democracia. ALCEU, Rio de Janeiro, v 5, n. 9,
jul-dez/2004. Disponivel em: <publique.rdc.puc-rio.br/revistaalceu/media/alceu_n9_cittadino.pdf>. Acesso em
10/04/2011, p. 106.

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Separagdo de poderes, legitimacdo do Poder Judiciario e consequencialismo.
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, n. 11, novembro/2010, p. 31.
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No Brasil — 0 que ja atesta o regime democratico em que vivemos — nunca se viu
tanta solicitagdo ao Judicidrio. Em uma democracia, o Judiciario deve ser o
desaguadouro final de toda duvida ou incerteza juridica®.

H4, contudo, de ser ter cautela a partir da interpretacdo historica das li¢des classicas
do proprio Montesquieu ao elevar o Judicidrio como “o poder dos poderes”, ja que o
equilibrio entre os poderes, em relacdo as fungdes que exercem, continuaria a legitimar as

democracias representativas>-.

E nessa reconstrucdo que o Judiciario ganhou terreno mais fértil para atuacdo sob o

953

discurso velado de “terceiro neutro”?, conforme discorrido no capitulo a seguir.

> MACIEL, Adhemar Ferreira. Dimensdes do direito publico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 115.

2 NUNES, Jorge Amaury Maia. Separacéo de poderes, legitimacdo do Poder Judiciario e consequencialismo.
Revista do Tribunal Regional Federal da 1% Regido, n. 11, novembro/2010, p. 29-30.

%3 “Este é 0 sentido de um poder neutro, de um pouvoir neutre et intermédiaire, localizado ndo acima, e, sim, ao
lado dos outros poderes constitucionais, mas dotado de poderes e possibilidades de acdo singulares. Caso ndo
deva ocorrer um efeito secundario meramente acessorio de outras atividades estatais, mas, sim, devam ser
organizadas uma instituicdo e uma instancia especiais, cuja tarefa seja assegurar o funcionamento constitucional
dos diversos poderes e salvaguardar a Constituicdo, entdo é conseqiiente em um Estado de direito, onde ha
diferenciacdo dos poderes, ndo confiar isto, suplementarmente, a nenhum dos poderes existentes, pois sendo
obteria apenas um sobrepeso perante os demais e poderia ele préprio se esquivar do controle. Ele tornar-se-ia,
por meio disso, senhor da Constituicdo. Destarte, € necessario colocar um poder especial neutro ao lado dos
outros poderes, relacionando-o e equilibrando-o com eles por intermédio de poderes especificos”. SCHMITT,
Carl. O guardiao da constituicdo (trad. Geraldo de Carvalho). Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p, 193-194.
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Capitulo 2
DESAFIOS DO PODER JUDICIARIO

Na atualidade, diante do fracasso dos dois outros poderes, o Poder Judiciario ocupou
esse espaco vazio e tem sido invocado como solugdo para o desnivel dos freios e contrapesos
ocorrido até entdo, a partir da afirmagdo da constituicdo como instrumento méaximo de
garantias e direitos e do papel fundamental do Judiciario de assegurar sua efetividade. Essa
nova atuacdo tem sido cristalizada no fenémeno da constitucionalizagdo de direitos® com a
finalidade de consecucdo do pluralismo social e do espirito democratico.

As leis, percebidas como fruto pouco amadurecido do entrechoque de interesses
sociais, em muitos casos especializadas e particulares as diversas matérias juridicas,
convidam ao esfor¢co de harmonizagdo — o juiz vira ‘juiz da lei’. Argumentos de
unidade da Constituicdo e de sistema impulsionam o Judiciario a uma tarefa
interpretativa que ignora qualquer limite textual e descamba para o puro sentimento

de Justica, o qual, desnecessario dizer, nunca equivale ao sentimento da Justica
presumido através da lei®”.

Desse novo papel, surgiram expressdes como ativismo judicial e juiz legislador
positivo, as quais tém trazido peculiares preocupacdes aos aplicadores do direito. E que esses
institutos conferem ao julgador atribuices que ndo pertencem as suas funcgdes tipicas e, com
iss0, a burla a triparticdo de poderes passou a ser analisada muito mais que uma excecao para

concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais.

% «Q juiz constitucional tem enorme importincia neste contexto, porque responsavel direto pela concretizagio
dos valores constitucionais. De sua (injustificavel) omissdo ndo raro resulta a ineficicia absoluta do dispositivo
constitucional, com a agravante de restringir a atividade legislativa e legitimar a omissao do Estado.

O excesso de intervencdo politica do Poder Judiciario, por sua vez, é operacionalizado através da interpretacdo
dos dispositivos constitucionais e reflete o asfixiamento da sociedade através de uma ‘interpretagcdo adequada’. O
discurso de apropriacdo ideoldgica da Constituicdo permite que segmentos especificos da sociedade excluam os
demais do debate constitucional, impondo-lhes uma teologia constitucional que ndo se compatibiliza com a
democracia constitucional. A normatividade da Constituicdo depende, portanto, de um amplo processo de
comunicagdo entre os diversos membros da comunidade juridica, a partir de critérios de validade das normas
amparadas na Constituicdo. A Constituicdo é o espago da convivéncia politica entre grupos sociais distintos e
que buscam dirigir a agdo do Estado no sentido que mais se aproxime de sua ideologia”. APPIO, Eduardo.
Discricionariedade politica do Poder Judiciario. Curitiba: Jurua, 2006, p. 33.

% MENDONCGCA, José Vicente Santos de. Ulisses e o superego: novas criticas a legitimidade democratica do
controle judicial de constitucionalidade. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 7, Renovar, 2006, p.
101.

23



Destes [aspectos], um, talvez o mais importante, é o papel politico assumido pelo
Judiciario e, em especial, pelo Supremo Tribunal Federal. Sem duavida, é a
Constituicao disso responsavel em Ultima instancia, em razdo de suas peculiaridades
e dos institutos que adotou, aos quais se agregaram os aportes de Emendas e da
legislacdo promulgada neste periodo.

N&o me parece, porém, que isso tenha sido almejado pelos constituintes, nem pelos
que elaboraram suas alteracdes e complementacfes. Esta nisso um bom exemplo de
como as constituigdes “crescem”, num processo evolutivo que alguns diriam auto-
poiético. E Gbvio que tal evolucdo muito tem dependido da mentalidade dos
magistrados contemporaneos, mas ela prépria foi indubitavelmente estimulada pelo
texto constitucional®.

2.1. Ativismo judicial: breves explanag6es conceituais

Em tempos de grande atividade do Poder Judiciario, € importante discutir em que

termos essa atividade vem sendo exercida em vista da preservacdo da democracia. 1sso porque

os campos do direito e da politica no Brasil vem ganhando linguagens bastante assemelhadas,

com as quais se deve dispensar maiores cuidados:

A realidade brasileira — e ndo s6 ela — os paises ibero-americanos que misturam
Estado, governo e administracdo, que ndo separam jurisdi¢cdo constitucional de
jurisdicdo ordinaria, e que ndo preservam instituicdes que facilitem o
desenvolvimento de maioria governamental, mesmo querendo, ndo conseguirdo
distinguir, com clareza, o que € juridico do que é politico.

Quando se confunde o campo juridico com o campo politico, a conseqiiéncia é fatal:
o0 julgador acaba fazendo uma ma politica, por meios juridicos. Os exemplos, em
nossos tribunais, apresentam-se aos borbotdes. Talvez, o mais maléfico deles seja as
liminares que concedem interna¢Bes em hospitais que ndo possuem vagas. O juiz
decide, “juridicamente” um problema de politica publica: leitos escassos para
pacientes em demasia®’.

Essa mistura entre os setores da politica e do direito vem causando grande

preocupacdo com a atuacdo do Poder Judiciario além das atribuicdes que lhe foi conferida

pela Carta Constitucional. Tal extrapolacdo € comumente chamada de “ativismo judicial”,

cuja inspiragdo foi calcada no common law norte-americano, sistema juridico em que a

*® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico dado ao Supremo pela Constituicdo. Disponivel em:
< http://www.conjur.com.br/2009-abr-08/papel-politico-dado-judiciario-constituicao>. Acesso em 10/04/2011.

57

REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. Ativismo judicial e estado de direito. Disponivel em:

<http://www.ufsm.br/revistadireito/eds/v4nl/a5.pdf>. Acesso em 10/06/2011.
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supremacia judicial é essencial ao constitucionalismo®. O ativismo judicial consistiria, na
verdade, na intervencdo pontual do Judiciario nos demais poderes como forma de corrigir
eventual déficit na atividade dos demais poderes. Em outras palavras, 0s juizes acabam por
ocupar os nichos de atuacdo obrigatoria dos outros poderes a fim de efetivar a justica e
cumprir as promessas constitucionais. Esse fenémeno proativo advém de outro, denominado
“judicializagdo da politica”, em que sdo identificados esses espagos ndo ocupados e
preenchidos com a atividade jurisdicional. O ativismo tem causado consternacdo no que se
refere a falta de autorizacdo politica advinda da Carta Maior para ocupar essas lacunas dos
demais poderes:
[A judicializacdo da politica] ndo desrespeita apenas o principio da legalidade
financeira, da separacdo de poderes e da isonomia, como p8e em xeque a propria
legitimidade democratica, tendo em vista que se esta deixando ao alvedrio do Poder
Judiciario a decisdo de questBes eminentemente politicas e que deveriam ser

decididas pelos poderes competentes, por intermédio de seus representantes eleitos
democraticamente pelo povo®.

No Brasil, a importacdo do ativismo estadunidense ndo é recente. José Frederico
Marques, em comentarios a Emenda Constitucional 7/77, ja identificava fungdes andmalas do
Poder Judiciario, ainda que autorizadas pela Carta Maior. Tendo em vista a permissdo
constitucional dessas funcgdes, o autor classifica a atuacdo como “perfeitamente legitima”,
assim como as atuaces fundamentadas em lei ordinaria®®. Essa acepgao, em via oposta, leva a
seguinte conclusdo: caso nao haja autorizacdo constitucional (ou de lei ordinaria, na visdo do

autor), a atividade do Poder Judiciério ndo é legitima.

Nesse sentido, Thamy Pogrebinschi considera ativista o juiz que “a) questiona e revé
decisbes dos demais poderes, b) controla e promove politicas publicas, ¢) ndo identifica
necessariamente a coeréncia do Direito e o0 principio da seguranca juridica como limites de
sua atividade”®'. Tais elementos demonstram claramente que a atuacdo jurisdicional néo

abrange formulagdo de politicas publicas ou avaliagdo das opgdes administrativas e/ou

8 WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 2.
% ALVES, Raquel de Andrade Vieira. Legalidade financeira e ativismo judicial: judicializagdo das politicas
Eéjblicas. Revista da SJRJ. Rio de Janeiro, n. 28, 2010, p. 164.

MARQUES, José Frederico. A reforma do poder judiciario. Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 31-32.
ot Pogrebinschi apud DANTAS, Frederico Wildson da Silva. O principio constitucional da inafastabilidade:
estudo com enfoque no ativismo judicial. Revista Esmafe: Escola da Magistratura Federal da 5% Regiéo, n. 17,
mar/2008, p. 107.
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legislativas em raz&o da necessidade de avalia¢do conjuntural prévia a decisdo a ser tomada, 0

que é impossivel com andlise apenas do caso concreto submetido a deliberacdo judicial.

Nesse contexto, ativismo “¢€ quando os juizes substituem os juizos do legislador e da
Constituicdo por seus juizos proprios, subjetivos, ou, mais que subjetivos, subjetivistas
(solipsistas)” 2. E quando, entdo, se ultrapassa o dever legal de decidir para exercer juizo de
opcdo, diante das varidveis faticas, fora dos casos expressamente autorizados pela Carta
Maior, 0 magistrado deixa de cumprir suas obrigagdes constitucionais para impor seus anseios
pessoais no caso concreto. E esse o cuidado que o Estado Democratico de Direito,
especialmente o brasileiro, deve tomar a fim de ndo inaugurar uma nova ditadura: a “ditadura

do Poder Judiciario”®®.

Por fim, outros ainda enxergam dois conceitos de ativismo: “primeiro, para indicar
que o juiz, quando é chamado a manifestar-se sobre uma pretensao, participa, por intermédio
da sentenca, do processo de elaboracdo da norma juridica; depois, para revelar sua postura

participativa na condugio do processo judicial”®.

2.2. Ativismo judicial como discurso de justificacao

Ainda que a prética legitime a conduta ativista dos tribunais em dar a ultima deciséo,
essa superioridade oriunda do costume deve ser avaliada com cautela. Isso porque o ativismo
judicial ndo é apenas a vontade de superar uma decisdo anterior, mas sim movimento que
objetiva o distanciamento das decisdes do Poder Judiciario do significado original do texto
1%,

constituciona Em visdo finall’sticass, esse Poder tem sido concebido como diretiva

%2 STRECK, Lénio apud BARCELLOS, Logan Caldas. A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional
e 0 contramajoritarismo no contexto da judicializacdo da politica e do ativismo judicial. Prismas: Direito,
Politicas Publicas e Mundializacao. Brasilia, v. 8, n. 1, jan-jun/2011, p. 16.

%3 Expressdo atribuida em PASSOS. J. J. Calmon de. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncéo e
habeas data (Constituicdo e Processo). Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 51, utilizada também em NUNES,
Jorge Amaury Maia. A separacdo dos poderes e a ditadura do poder judiciario brasileiro. Brasilia: policopiada,
1993.

® DIz, Jamile Bergamaschine Mata; SILVEIRA, Glaucio Inacio da. O ativismo judicial no direito comparado.
Revista da AJURIS, v. 35, n. 110, jun/08, p. 166.

% DICKSON, Bruce. Judicial activism in common law supreme courts. New York: Oxford, 2007, p. 417.
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normativa®” e garantia ao cidado de que a funcdo legislativa e a funcdo administrativa seriam
obrigatoriamente exercidas, sem sopesar 0s custos sociais e politicos de se transferir essas

atividades ao Poder Judiciario.

De forma muito moderna, Montesquieu define a posicdo do Judiciario de acordo
com seu modo de funcionamento, reconhece a dependéncia desse modo de
funcionamento do método da jurisdigdo e dirige a estas exigéncias que colocam
fundamentalmente em dulvida a praxis das sociedades medievais em deixar,
sobretudo, a cargo dos tribunais, a criacio e evolugdo (apdcrifas) do direito. E
exatamente esse aspecto da teoria de Montesquieu da separacdo de poderes, pelo
qual ele obtém a referéncia a exigéncias centrais de todos os contratualistas, que,
atualmente, sob o signo de uma refeudalizacdo das condi¢Bes sociais e dos
paradigmas politicas é, na maioria das vezes, esquecida ou reprimida®.

A questdo, na verdade, ndo reside na atividade de controle, mas sim em quem detera
esse controle. “Temos um curto-circuito democratico: todos podemos nos dar as leis que
quisermos, desde que assim 0 permitam os juizes; todos controlamos os governantes, desde

gue esses governantes, em sentido amplo, ndo sejam juizes, cujo Unico controle € a sua

.
consciéncia’ .

Se houver problema no controle, a tirania é o perigo decorrente mais iminente e
temido de todo esse processo e pode concentrar-se na ponta da caneta do juiz, ao invés de
diluir-se nos debates parlamentares.

Sabe-se que mesmo a interpretagdo pode ser insuficiente, admitindo-se
excepcionalmente a criacdo judicial. E preciso se ter em conta, no entanto, que nos
paises vinculados a tradicdo romanistica, a construgdo do direito pelo juiz pressupde
na verdade o mau funcionamento do sistema. Esta é provavelmente uma forte razédo
para explicar o papel bem menos importante do juiz nos paises de civil law. Os
limites do ato interpretativo constituem uma das principais questfes de politica
juridica no mundo romano-germanico™.

%0 «A justica se preocupa com as decisdes que as instituigdes politicas consagradas devem tomar, tenham ou nio
sido escolhidas com eqlidade. Se aceitamos a justica como uma virtude politica, queremos que no0ssos
legisladores e outras autoridades distribuam recursos materiais e protejam as liberdades civis de modo a garantir
um resultado moralmente justificavel”. DWORKIN, Ronald. O império do direito (trad. Jefferson Luiz
Camargo). Séo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 200.

S WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 4.

% MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade (trad. Geraldo de Carvalho e Gercélia Batista de
Oliveira Mendes). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 200.

% MENDONCGA, José Vicente Santos de. Ulisses e o superego: novas criticas a legitimidade democratica do
controle judicial de constitucionalidade. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, n. 7, Renovar, 2006, p. 84.
" BARBOSA, Claudia Maria. O processo de legitimacdo do Poder Judiciario brasileiro. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Claudia%20Maria%20Barbosa.pdf>. Acesso em 10/01/2011,
p. 12.
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A necessidade de preenchimento de lacunas legislativas exige cada vez mais a
utilizacdo de técnicas integrativas e interpretativas que facam valer os preceitos e garantias
constitucionais do cidaddo. Ao mesmo tempo, confessa que a mera elaboracéo e aplicacdo da
lei ndo sdo mais suficientes para concretizar os direitos individuais e coletivos concernentes a

aspiracdes sociais’.

O ativismo judicial ganha espaco para assumir que o principal parametro de
construcdo de direito ndo é mais a lei, mas sim as normas juridicas individuais consignadas
nas decisdes judiciais. O foco sistémico-juridico, entdo, passou ao Poder Judiciario para
concretizar a promessa de “justica constitucional como formidével instrumento de integragdo

politica e social da coletividade, atuando para que aquela constitua uma ordem a servico da

justica e da dignidade dos homens™2.

O prejuizo da perspectiva ora esposada reside na legitimacdo do Poder Judiciario
para assumir questdes administrativas e legislativas que ndo sdo de sua al¢ada, sob pena de se

criar concentracdo arbitraria de poder, desta vez regida pelos magistrados.

Assim, ndo se fortalece apenas a tendéncia persistente hd um século que conduziu
progressivamente, j& dentro dos Estados nacionais, a evolugdo do direito por meio
da jurisdicdo as custas da legislacdo democrética, ou seja, uma tendéncia a uma
dréstica reestruturacdo do sistema de divisdo de poderes.

Também o proprio direito assume uma qualidade que torna ineficaz a legislacéo
democratica e os processos de legitimacdo a ela ligados, como elei¢des
parlamentares ou votacdes de democracia de base, pois os outputs de todos esses
eventos, as leis, perdem seu efeito vinculativo perante os aparelhos estatais. O
direito “ndo-vinculativo” esta a disposi¢do destes. Assim, uma vez que existe o
perigo de que fracasse a pretensdo a organizagdo democratica da politica entre dois
ciclos recursivamente fechados, legislacdo democratica de um lado e, de outro,
aparelhos estatais ndo impressionados por esta e que se autoprogramem, estaria
novamente discutindo o ponto neurdlgico da importancia da justica em sistemas
democraticos™.

"L CITTADINO, Gisele. Poder judiciario, ativismo judiciario e democracia. ALCEU, Rio de Janeiro, v 5, n. 9,
jul-dez/2004. Disponivel em: <publique.rdc.puc-rio.br/revistaalceu/media/alceu_n9_cittadino.pdf>. Acesso em
10/04/2011, p. 105.

2 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Sentencas aditivas e o mito do legislador negativo. Revista Esmafe: Escola
de Magistratura Federal da 5* Regido, Recife, n. 12, mar. 2007. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27844>. Acesso em 02/11/2010, p. 61.

® MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade (trad. Geraldo de Carvalho e Gercélia Batista de
Oliveira Mendes). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 188.
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Por essa razdo, muito se revisita Montesquieu em sua célebre expressdo “o poder
contém o poder” para celebrar o equilibrio do exercicio do poder pelo Poder Judiciario, Poder
Executivo e Poder Legislativo na separacdo de poderes’. Os argumentos favoraveis a essa
possivel preferéncia atingem o ponto nodal da polémica: os julgadores ndo estariam
submetidos a pressdes de grupos organizados, uma vez que 0S magistrados estariam
amparados pela vitaliciedade insita as suas funcdes.

De fato, muitas tém sido, em tempos recentes — e especialmente durante o atual
governo —, as ocasides da vida politica brasileira em que ocorrem conflitos entre o
Judiciario e outro Poder da RepuUblica. Em especial, as divergéncias entre as
decisdes ou pronunciamento de juizes e os designios de membros do Poder
Executivo tém recebido destaque nos jornais e despertado o interesse da opinido
publica. E curioso notar que, em tais ocasides, muitas vezes predomina uma grande
falta de clareza sobre a importancia dos direitos de grupos e individuos, diante do
desiderato da ‘eficiéncia’ da administracdo de politicas publicas, especialmente a

eficiéncia da ‘politica economica’. Mas qual o significado desses reiterados conflitos
entre autoridades administrativas e autoridades judiciais?".

Tal conflito paira, prioritariamente, nas questfes dos excessos de poder e da
transparéncia deficiente. O exercicio e 0 abuso do poder estdo em esferas bastante proximas e
entrelacadas, o que revela a necessidade de justificacdo das funcbes atipicas do Poder
Judiciario.

O verdadeiro problema, portanto, ndo é o da clara oposicéo, na realidade inexistente,
entre 0s conceitos de interpretacdo e criacdo do direito. O verdadeiro problema é

outro, ou seja, o do grau de criatividade e dos modos, limites e aceitabilidade da
criagdo do direito por obra dos tribunais judiciarios™.

Nessa toada, a ampliacdo do papel do juiz migrou do controle jurisdicional dos atos
do Poder Publico para uma possivel ditadura de juizes, os quais interfeririam ndo apenas em
direitos individuais, mas também em politicas e diretrizes de governo, reacendendo o debate

acerca dos limites da atividade judicial.

™ «A volta a um sistema de separagio dos poderes ainda impregnado com os estamentos feudais como o de
Montesquieu encontra-se em pauta sempre onde competéncias que se sobrepdem em vastas e complexas
unidades politicas dificultam a responsabilidade imputavel e o controle democratico”. MAUS, Ingeborg. O
judiciario como superego da sociedade (trad. Geraldo de Carvalho e Gercélia Batista de Oliveira Mendes). Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 189

> CASTRO, Marcus Faro de. A administragdo da Justica e os reflexos na economia. Revista CEJ, Brasilia, n. 17,
abr-jun/2002, p. 10.

® CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? (trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira). Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1993, p. 21.
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Se tais funcOes foram exercidas por delegacdo dos politicos, a magistratura tambhém
reivindicou — desta vez contra os politicos — o controle dos poderes publicos. Uma
série de causas, que vao da ‘politizacdo-socializagdo’ da administracdo publica até o
enfraquecimento dos mecanismos de controle administrativo, provocaram um
importante crescimento de incisivas interven¢des da jurisdicdo penal, sobretudo em
matérias de ilicitos contra a administracdo publica, colocando assim o delicado
problema dos limites entre jurisdicéo e discricionariedade politica e administrativa’.

O controle dos poderes publicos pelo Poder Judiciario, isto €, o controle jurisdicional
de atos administrativos e legislativos, foi garantido na Constituicdo brasileira de 1988 pela
clausula de inafastabilidade de jurisdicdo, inscrita no art. 5°, inciso XXXV.

No Estado brasileiro ainda mais se acentua a importancia do controle jurisdicional
sobre os atos administrativos, porque, sendo o regime presidencial, caracteriza-se,
particularmente, pela supremacia do Poder Executivo sobre o Legislativo, cujo

controle sobre aquele é insignificante. Praticamente no Poder Judiciario esta o Gnico
elemento fiscalizador das atividades executivas’®.

O fortalecimento do Poder Judiciario tem origens ndo sé historicas, como também
normativas, ja que o poder constituinte conferiu ao Judiciario a prerrogativa de ndo apenas
julgar as contendas individuais que lhe sdo submetidas, como também zelar pela preservacao
e consecucdo do interesse publico pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo. E a
“vocacdo para a jurisdic;ﬁo”79 destoando dos poderes “independentes e harmonicos entre si”

do art. 2° da Constituigéo brasileira.

Em outras palavras, o Poder Judiciario, por meio da inafastabilidade apregoada pela
Constituicdo, acaba sendo dotado do dever de monitorar a atuacdo dos demais poderes e, se 0
caso, neles intervir para forcar a observancia e interpretagdo aos principios e regras inscritos
na Carta Constitucional democrética®. Para isso, a Lei Fundamental previu instrumentos
processuais especificos a fim de subordinar quaisquer atos ao interesse publico e aos ditames
do ordenamento juridico, tais como mandado de seguranga, habeas corpus, habeas data e

acdo popular®.

" PICARDI, Nicola. A vocacio do nosso tempo para a jurisdicdo. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro (org.)
Jurisdicéo e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 10.

® EAGUNDES, M. Seabra. O controle jurisdicional dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 72 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 137.

" PICARDI, Nicola. A vocacio do nosso tempo para a jurisdicdo. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro (org.)
Jurisdicéo e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

8 CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. Noticia do direito brasileiro, Brasilia, n. 6, EdUnB, 2° semestre de 1998, p. 233-235.

81 N4o serdo abordados esses instrumentos no presente artigo, de acordo com a delimitacéo temética pretendida.
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2.3. A confianga no Poder Judiciario

O Estado, na concepcdo distributiva de poderes, visou a repartir o poder antes
concedido a um dnico ente, que, no Estado Democratico de Direito®, é realizado mediante
consenso politico®®. Quando se reveste uma das esferas funcionais de maior forca potestativa,
ele acaba por se revestir de poder e legitimidade® que néo lhe foi dado, isto é, dotar da Gltima
palavra e reexaminar 0s atos dos demais poderes invade sua esfera de competéncias e, desta
forma, deteriorar sua legitimidade em favor da alegada observancia a inafastabilidade
jurisdicional. O risco dessa atividade ativista reside no exercicio dessas funcGes atipicas sem
observancia de elementos que lhe sdo inerentes, tais como fatores politicos, econdmicos ou

sociais, fazendo prevalecer o interesse do particular sobre o interesse publico primario.

Parece-nos que o primeiro ponto que deveria ser assimilado por aqueles que, de
maneira séria e sincera, dispdem-se a discutir o papel do Poder Judiciario brasileiro
neste inicio de século, passam, necessariamente, por admitir que o Direito e/ou 0
Sistema Juridico (aqui entendido de maneira leiga, da forma mais ampla possivel,

82 «“Entende-se como Estado Democrético de Direito a organizagdo politica em que o poder emana do povo, que
0 exerce diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em eleicBes livres e periodicas, mediante
sufragio universal e voto direto e secreto, para o exercicio de mandatos periédicos, com o proclama, entre outras,
a Constituicao brasileira. Mais ainda, j& agora no plano das relagdes concretas entre o Poder e o individuo,
considera-se democrético aquele Estado de Direito que se empenha em assegurar aos seus cidaddos o exercicio
efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econémicos, sociais e
culturais, sem os quais de nada valeria a solene proclamacdo daqueles direitos”. MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 139.

8 Ackerman indica que h& duas formas de se pensar a legitimidade democratica para obtencéo de autoridade
legislativa: “Proponho refletir a partir da agitagdo filosofica que rodeia a palavra ‘democracia’ fazendo uma
pergunta simples: quantas eleicbes um movimento politico deve ganhar, até obter a autoridade legislativa? A
resposta apresentada pela teoria pura de poderes ndo separados é bem representada pelo sistema britanico
classico de democracia de Westminster. Ele afirma que um movimento politico necessita ganhar apenas uma
eleicdo antes de obter autoridade plena. (...) Quando considerada como uma teoria da legitimidade politica, os
seus proponentes sdo reunidos em torno de uma proposi¢do normativa-chave Unica. Eles negam que uma Unica
vitdria eleitoral seja suficiente para investir o movimento politico vitorioso da autoridade legislativa plena. Esta
proposicdo produz uma das caracteristicas mais distintas da separacdo dos poderes: o fato de que os poderes
legiferantes diferentes, muitas vezes, funcionam em um tempo eleitoral surpreendente. Mesmo que o Partido A
venca com larga margem em um determinado periodo, terd que ganhar n vezes antes que possa obter autoridade
plena”. ACKERMAN, Bruce. A nova separac¢éo de poderes (trad. Isabelle Maria Campos Vasconcelos e Eliana
Valadares Santos). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 12-13.

8 Vale o alerta efetuado por Guilherme Denz para ndo confundir legalidade e legitimidade para fins de exame da
legitimacdo do Poder Judiciario. Enquanto a legalidade diz respeito a adequagdo com a norma juridica abstrata, a
legitimidade busca justificar a existéncia da norma ou do instituto em relagdo as expectativas sociais. DENZ,
Guilherme Frederico Hernandes. A legitimidade democratica do poder judiciario e a politizacdo partidaria do
juiz. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/16304/15868>. Acesso em
10/12/2010, p. 2.
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como Constituicao, leis, juizes, promotores, advogados, etc.) ndao €, nem jamais sera
a solucdo para todos os males existentes em nosso Pais.

(...) Ocorre que o Direito (ainda que acrescido do, por muitos adorado, complemento
‘social’) simplesmente ndo pode fazer isso. Ndo tem condi¢des de atender a todas
estas expectativas e anseios.

Falta dinheiro para pagamento de funcionarios publicos? Vém as liminares
ordenando o pagamento imediato dos servidores. Faltam vagas para todos os alunos
nas escolas publicas? Surgem as sentencas ordenando a abertura das vagas. Os juros
dos empréstimos estdo demasiadamente altos? Simples — dizem alguns — basta
limitd-los a um patamar ‘adequado’.

S6 que, ao contrario do que os iludidos sonham e os desinformados tentam crer, o
Direito ndo cria o dinheiro para pagar os servidores. Ndo levanta as paredes da
escola nem monta as carteiras escolares. E, ao contrario de reduzir as taxas de juros,
acaba ao fim somente por aumenté-las.

(...) Ha de se rejeitar com toda a énfase — 0 que aqui propomos — a orientagdo ou
linha de pensamento que tenta atribuir ao Poder Judiciario a funcdo direta, por
exemplo, de transformar a sociedade ou de definir as politicas puablicas. (...) Ndo
pode o juiz mudar a interpretacdo da lei ou deixar de aplica-la, simplesmente porque
ndo Ihe pareceu justa®.

Esse “ativismo judicial”, muitas vezes, sequer ¢ reconhecido pelos proprios
julgadores a fim de evitar discussdes atinentes a legitimidade, tentando justificar que sua

postura excessiva seria derivada da lei e ndo da caneta que assina as decisdes judiciais:

No Brasil, ao contrario de outros paises, o juiz ndo cria obrigacdes de protecdo do
meio ambiente. Elas jorram da lei, apds terem passado pelo crivo do Poder
Legislativo. Dai ndo precisarmos de juizes ativistas, pois 0 ativismo é da lei e do
texto constitucional. Felizmente nosso Judiciario ndo é assombrado por um oceano
de lacunas ou um festival de meias-palavras legislativas. Se lacuna existe, ndo é por
falta de lei, nem mesmo por defeito na lei; é por auséncia ou deficiéncia de
implementagdo administrativa e judicial dos inequivocos deveres ambientais
estabelecidos pelo legislador®.

O Cddigo de Processo Civil, atento aos reclamos da modernidade quanto ao
ativismo judicial, dispds no seu art. 130, “caber ao juiz de oficio ou a requerimento
da parte, determinar as provas necessarias a instru¢do do processo, indeferindo as
diligéncias inuteis e protelatorias”. Dessume-se, do dispositivo citado, que esse
poder de iniciativa conspira em favor da busca da verdade, habilitando o juiz a
proferir uma sentenga restauradora do statu quo ante a violagdo, carreando notavel
prestigio para o monopolio da jurisdigdo que, ao limitar a autotutela, promete ao
jurisdicionado colocd-lo em situagcdo igual a que se encontrava antes do
inadimplemento. E, para isso, € preciso aproximar a decisdo da realidade da qual o

% MACHADO, Rafael Bicca. Cada um em seu lugar. Cada um com sua funcdo: apontamentos sobre o atual
papel do Poder Judiciario brasileiro, em homenagem ao ministro Nelson Jobim. In: TIMM, Luciano Benetti
(coord.). Direito e Economia. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 42-43.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 650.728/SC (trecho de ementa). Relator: Ministro Herman
Benjamin. Brasilia/DF, Diario de Justica [da] RepUblica Federativa do Brasil, versdo eletrénica, 02/12/2009.
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juiz, evidentemente, ndo participou, e a ela é conduzido através da atividade
probatdria.(...)"(Luiz Fux, in "Curso de Direito Processual Civil" Forense, 2001)%".

Conforme explanado nos capitulos anteriores, é dificil conceber que a lei tenha
conferido ao juiz a prerrogativa de desequilibrar a balanca dos poderes, haja vista que tal
principio é expressamente defendido pela Carta Constitucional. Seja no conceito de ativismo
como forma de inferir da norma a interpretacio mais adequada a sociedade ou como
interferéncia nas esferas de atuacéo dos demais poderes, o ativismo nio é autorizado por lei®®,
Logo, ndo ha respaldo juridico que atribua a lei postura ativista, ja que o ativismo é verificado

na aplicagcdo da mesma num “governo de juizes” e ndo em seu momento de formacao.

Nesse sentido, adverte a professora Maria Tereza Fonseca Dias:

O avango do Judiciario em matéria de controle da administracdo publica também
suscita a preocupacdo do estabelecimento de um governo de juizes nédo eleitos,
preocupacdo exposta por Paulo Otero e Garcia de Enterria. Este Gltimo afirma que
‘Um governo de juizes é, portanto, uma alternativa absolutamente inimaginavel, e,
pois, insuportavel, rigorosamente, como suposta formula politica’®.

A Constituicdo brasileira segue nesse mesmo eixo quando erige o Judiciario a
condicdo de responsavel pela aplicacdo das leis e consecucdo da justica a despeito das demais
tarefas e principios adotados pelas demais esferas. Em decorréncia dessa elevacdo do Poder
Judiciario, os outros poderes sdo rebaixados ante esse aval constitucional dado ao juiz,
incorrendo em necesséria indagacdo acerca do desempenho dos demais poderes, bem como a
confianca nos atos administrativos e legislativos. Seria 0 Poder Judiciario a Unica seara capaz

de concretizar o principio da legalidade inscrito no art. 37 da Constitui¢ao?

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 540.179/SP. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia/DF, Diério de
Justica [da] Republica Federativa do Brasil, 14/06/2004.

® “Ha “ativismo’ e ativismo, posso dizer. H4 um ativismo judicial que eu consideraria bom, que ¢ aquele que vai
procurar extrair das normas constitucionais 0 maximo que pode ser extraido das normas constitucionais. E,
portanto, tem uma visao ativa do papel do Judiciario na vida coletiva. Mas ha também um ativismo que pde em
causa o principio da separacdo dos poderes. Quando o Supremo Tribunal Federal, estou aqui a dizer em abstrato,
ou aqui em Portugal o Tribunal Constitucional, assume func¢des que sdo proprias do Legislativo, quer de certa
maneira, substituir-se ao Legislativo, ai entramos ja em um problema. Este ativismo é perigoso para o Estado de
Direito, até porque depois o Legislativo é controlado pelo Tribunal Constitucional, ou pelo Supremo Tribunal
Federal. Mas quem controla o Supremo Tribunal Federal ou o Tribunal Constitucional? O problema é também
um problema de controle, como diziam os latinos: quid custodiet ipso custoders, quem guarda os guardas?”.
MIRANDA, Jorge. Entrevista. Lex Humana, n. 2, 2009, p. 222-223. Disponivel em:
<http://www.ucp.br/html/joomlaBR/lexhumana/lexhumana.htm>. Acesso em 10/07/2011.

% DIAS, Maria Tereza Fonseca. Por um novo marco legal das relagdes entre estado e terceiro setor:
legitimidade e regulacdo no estado democratico de direito. Belo Horizonte, 2007, tese de doutorado pela
UFMG, p. 366.
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Ha um pensamento que associa justica exclusivamente ao Poder Judiciario. De
modo diverso coloca-se uma postura que atribui também a Administragdo uma tarefa
de justica. Tal postura importa em mudanca das condutas administrativas inertes ou
negligentes, movidas por ma-fé ou ndo, no atendimento de direitos de cidaddos ou
servidores. Muito comuns se tornaram as frases, em tom de jactancia, do seguinte
teor: ‘Se acha que tem direitos, va procurd-los no Judiciario’, como se a fungéo
administrativa pudesse permanecer alheia a direitos dos individuos, como se fosse
meritorio deixar de reconhecer direito de alguém®.

Ocorre que tal senso comum talvez ndo possa ser suportado pela realidade brasileira
por diversos motivos. A submissdo da demanda ao Judiciario o obriga a analisa-la
isoladamente, fora do conjunto a que pertence, 0 que acaba por criar justi¢ca no caso concreto

e injustica no todo social.

Quando uma liminar defere o pagamento de determinadas verbas politicamente
prometidas aos servidores, ndo indicou quais 0s recursos publicos que seriam destinados a
essa provisdo extraordinaria e como seria 0 engessado orgamento publico contornado para
cumprimento dessa decisdo. Preceituou o juiz uma obrigacao de fazer por parte do Estado,
porém olvidou-se em tracar as diretrizes orcamentérias e financeiras™ para atender & justica
naquele caso concreto, mesmo sabendo da limitacéo legislativa de inclusdo de novas despesas
pUblicas®. Desconsiderou, portanto, a opcdo do Administrador em deixar de pagar aqueles
aumentos salariais, bem como a motiva¢do de tal pretericdo ou a existéncia de “direitos

concorrentes’ obstativos a essa prestag:ﬁo%.

Mesmo na histdria dos Estados Unidos, berco do ativismo judicial, a aceitabilidade
dessa superioridade ndo é unanime. Nessa esteira, o Judiciario ndo é o Unico guardido da
heranca constitucional. Ademais, a autoridade de interpretar a luz dos preceitos

constitucionais ndo permaneceu ao longo da historia apenas com os juizes. O simples fato de

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10% ed. Sao Paulo: RT, 2006, p. 165.

%L SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 301.

% «Entende-se por sentenca aditiva aquela que implica aumento de custos para o Erario, obrigando-o ao
reconhecimento de um direito social ndo previsto originalmente no or¢amento do Poder Publico demandado”.
SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. Revista Dialética de Direito
Processual, S&o Paulo, n. 51, junho/2007.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério (trad. Nelson Boeira). S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
297.
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aceitar a revisdo judicial (judicial review) de atos dos demais poderes ndo significa,

necessariamente, aceitar a supremacia do Poder Judiciério®.

A doutrina da reviséo judicial norte-americana refere-se & autoridade do tribunal para
decidir um caso particular, rejeitar um ato de outro 6rgdo governamental que seja contrario a
Constituicdo. Nessa Vvisdo, juizes sdo agentes do povo, ndo apenas da legislatura. Por sua vez,
a supremacia judicial ndo é calcada no ato de revisdo, mas sim na obrigacdo de coordenar
agentes nao apenas para obedecer a normatizacdo judicial em suas futuras deliberacdes e sim
a justificacdo inserida nas decisbes judiciais. Nesse sentido, a corte ndo apenas resolve
disputas particulares que envolvam diretamente os litigantes, mas interpreta com autoridade o
sentido constitucional®.

Entdo, a supremacia judicial requer deferéncia dos demais atores politicos, mesmo
quando estes discordam do sentido constitucional atribuido ao caso concreto e das
circunstancias submetidas a deliberacdo judicial. Em suma, a supremacia judicial entende que
a Constituicdo é o que o juiz diz que ela seja e que ndo ha interpretacdo constitucional além

daquela conferida pela Suprema Corte, sob pena de anarquia juridica®.

No entanto, mesmo a historia norte-americana, uma das terras mais férteis do
ativismo judicial a partir da Corte Marshall, nem sempre aceitou de forma pacata a ampliagéo
das atividades do Poder Judiciario. Keith Whittington, em sua obra Political Foundations of
Judicial Supremacy, afirma que as ingeréncias jurisdicionais ndo sao absolutas ou estaveis®’ e
dependem, primordialmente, da aquiescéncia dos agentes envolvidos na teia politica e sdo
desafiadas a todo momento pelo Congresso, pelo Presidente, por agentes estatais ou mesmo
por cidaddos®. Por isso, a doutrina constitucional separou a revisdo judicial em duas

concepgoes: (1) “juristica”, em que os tribunais sdo o espago proprio para interpretacdo da

% WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 5 e 27.

% WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 6-10.

% WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 6-10.

% WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 27.

% WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 15.
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Constituicdo em razdo de sua especial competéncia, e (ii) “departamentalista”, que admite a
interpretacdo constitucional por qualquer dos trés Poderes, os quais tém idénticas

responsabilidade e autoridade para interpretar®®.

Como exemplos concretos da sobrevivéncia departamentalista, o presidente
estadunidense pioneiro no desafio a supremacia judicial foi Thomas Jefferson, cujos

argumentos foram ressonados no governo dos presidentes Andrew Jackson e Franklin

100

Roosevelt™. Mas foi na gestdo do presidente Abraham Lincoln que o descompasso entre 0s

poderes ficou mais evidente, conforme se depreende do excerto abaixo:

A administracdo de Lincoln enfrentou a questdo da possibilidade de aderir ao
posicionamento da Suprema Corte em questdes que envolviam cidadania e escolheu
romper com a Corte. O estatuto federal exigia, por exemplo, que 0s mestres de
navios mercantes costeiros deveriam ser cidaddos americanos, levantando a “questdo
sobre a possibilidade de homens de cor ser cidaddos dos Estados Unidos... e, além
disso, competentes para comandar navios”. O Advogado-Geral do governo Lincoln,
Edward Bates, escreveu longo parecer refutando detalhadamente o argumento do
Presidente da Suprema Corte Roger Taney, o qual era contra a cidadania negra. O
parecer tornou-se base para as decisdes subsequentes tomadas pela Administracéo e
encorajou legisladores abolicionistas republicanos e conceder passaportes e patentes
a negros. O Congresso e o presidente, igualmente, promulgaram legislacdo abolindo
a escraviddo em todos os territdrios federados e no Distrito da Columbia, 0 que
significou a rejeicdo direta ao argumento especifico da Corte de que os territdrios
federados tinham de adotar a escraviddo. Lincoln ressaltou, ainda, que “nunca
duvidou da autoridade constitucional do Congresso” para tomar tal decisdo®.

Outro episddio marcante envolvendo Taney e Lincoln foi a admissdo da
possibilidade de o Congresso norte-americano suspender os efeitos de decisdo judicial em

habeas corpus durante o regime militar,

Seu Advogado-Geral [do governo Lincoln], em seguida, proferiu parecer afirmando
que “o presidente e o Judiciario sdo 6rgdos coordenados do governo e um ndo se
subordina ao outro” — e reforgou — “para agir com seus poderes assegurados, sem
qualquer ordem ou detengdo de poder legalmente superior para revisar ou reverter
sua a¢do” %,

% WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 29.

109 \WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 31-37.

YL \WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 34 (traducdo livre).
192 WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 34-35 (traducdo
livre).
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O choque entre Executivo e Judiciario em virtude de acatamento de ordem judicial ja
havia sido protagonizado anteriormente por Jackson, Taney e Marshall. O presidente, no

episodio, assim disse: “Bem, John Marshall tomou sua decisao, Agora, que ele a execute” 1%,

Recentemente, Ronald Reagan inspirou-se em seus antecessores para conferir ao
processo democratico o poder de decidir sobre a questdo do aborto, pedindo ao Congresso
para aprovar legislacdo que restabelecesse a protecdo legal aos ndo-nascidos, apesar da
declaracdo de inconstitucionalidade dessas leis pela Suprema Corte norte-americana. O
Advogado-Geral do governo Reagan também martelou que o direito constitucional
interpretado pelos juizes ndo trazia o significado da Constituicdo. O direito constitucional dos
tribunais seria, simplesmente, “o que a Suprema Corte diz sobre a Constitui¢do” e nao a
autoridade da prépria Constituicdo. Dessa forma, afirmou que a interpretacdo constitucional
ndo seria tarefa exclusiva da Corte, mas sim de todos os ramos do governo, o que constituiu
afronta a autoridade da Corte e mais um exemplo de desobrigacdo de deferéncia automatica a

supremacia jurisdicional™®.

H& quem diga que ndo seria necessaria tamanha preocupacdo porque o Judiciario

seria o mais fraco dos poderes, uma vez que “os juizes continuam a ser 0S menos perigosos,

porque ndo dispdem nem da bolsa nem da espada para ameagar a liberdade dos cidados™'%.

Entretanto, subestimar um poder ao qual todos obedecem e concordam poderia significar

chancelar a exorbitacdo ndo-autorizada de magistrados.

A independéncia do Judiciario ndo serve apenas aos juizes nem ao préprio
Judicidrio, serve antes e principalmente aos jurisdicionados e a sua crenca €
confianga no império da justica. A lida do magistrado ndo é outra coisa que a
angustia da decisdo e a inevitabilidade de ser o Unico responsavel por ela e pelas
consequéncias que podem trazer sobre a vida das pessoas ou sobre o Estado. Essa
angustia de aplicar o direito e ser justo, mesmo que incompreendido, é preferivel a

inconsciéncia de ser um injusto, mas aceito e querido™®.

1% MACIEL, Adhemar Ferreira. Dimensées do direito ptblico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 112

04 WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 38-39.

15 COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criacdo judicial do direito? Consulex, v. 14, n. 329,
out/2010, p.20.

106 SAMPAIO, José Adércio Leite. O conselho nacional de justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 158.
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Logo, esse excesso de confianca no (e do) Poder Judiciario pode e deve ser
combatido em busca da democracia exigida na contemporaneidade, tendo em vista que o
equilibrio entre os poderes ndo admite, de forma alguma, que a palavra final se detenha a

qualquer deles.
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Capitulo 3

MUDANCAS POSSIVEIS: A ESCOLHA DOS JULGADORES PARA
FOMENTAR A LEGITIMIDADE

Esse abuso no exercicio do poder traz diagnostico a respeito do exercicio do poder na
contemporaneidade: o controle do controle jurisdicional. Mauro Cappelletti ressalta que os
critérios das atividades judiciaria e legislativa devem, naturalmente, ser distintos por razGes
estruturais'®. No entanto, a legitimidade democratica consiste na aprovacdo popular da
atividade daqueles que exercem o poder e segregar alguns desses membros sem justificativa
igualmente representativa vai de encontro ao principio constitucional fundamental de unido

harménica dos poderes em favor de um Estado uno®.

Ao contrério do que possa parecer, a questdo em debate nao reside na possibilidade e
grau de criacdo do direito pelo juiz e sim na forma pela qual essa criatividade é exercida:

Admite-se, portanto, como premissa metodoldgica inarredavel e imprescindivel a
continuidade da presente investigacdo, que a atividade do Poder Judiciério implica
um espago necessario de criagdo do direito. Essa admissao, todavia, ndo implica a
aceitacdo de formas exacerbadas de ativismo judicidrio, seja ele exercido pelas
instancias ordinarias, seja ele exercido pelo Supremo Tribunal Federal, que ndo teve
reservado a si, pela Constituicdo, o poder de exercer o papel de legislador positivo
(ressalvadas as situagdes especificamente admitidas para o uso de mandado de
injuncdo e nos seus limites), ao argumento de que o Legislativo demitiu-se do
munus de concretizar a Constituicdo, argumento esse supostamente abrigado em

exdticas teorias neoconstitucionalistas'®.

O motivo do déficit de confianca e legitimidade até aqui apresentado esta na
condicdo especial que os titulares da atividade jurisdicional tém em relacdo aos demais

operadores do direito e ndo estd adstrito apenas a jurisdicdo constitucional. Essa condigdo

Y07 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? (trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira). Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1993, p. 102.

108 «Se 0s parlamentares tém sua legitimidade baseada no sufrégio, os juizes tém sua legitimidade fundada no
respeito e na confianga que provocam sua independéncia, sua coragem e a clausura e dignidade de sua atitude.
Um parlamentar que deixasse de ser eleito perderia sua legitimidade de legislador: um magistrado que deixasse
de suscitar o respeito e a confianca, seguido pela perda de sua independéncia, de sua coragem ou de sua clausula
e dignidade de atitude, perderia sua legitimidade de juiz” (tradugéo livre). CANIVET, Guy. Activisme judiciaire
et prudence interprétative: introduction générale. La création du droit par le juge. Paris: Dalloz, 2007, p. 11.

109 NUNES, Jorge Amaury Maia. Separagdo de poderes, legitimacdo do Poder Judiciario e consequencialismo.
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, n. 11, novembro/2010, p. 32.
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especial é centralizada em trés aspectos principais: ingresso e investidura dos integrantes,
vitaliciedade e composi¢édo de érgdos jurisdicionais.

3.1. A magistratura e o direito comparado

Antes de tecer consideracGes sobre o0s critérios possivelmente utilizaveis para
indicacdo de magistrados, mister, inicialmente, conhecer quais sdo eles e quais paises 0s tém
adotado ou afastado em suas constitui¢cbes. No quadro-sintese abaixo, estdo sistematizadas as

formas de ingresso na magistratura de alguns paises americanos e suas respectivas indicacdes

constitucionais, a fim de ilustrar sistemas diferenciados de selecéo de juizes:

Pais Método de Mandato Requisitos Dispositivos
ingresso constitucionais
Argentina™® | Concurso Vitalicio Ser advogado da Nacgdo com oito anos de | Artigos 111 a 115
publico exercicio e qualidades requeridas para ser
senador.
Belize™ Indicacéo Vitalicio Ter sido juiz de corte com jurisdicdo ilimitada | Artigos 101 e 102
pelo em matérias civil e criminal em alguma parte
Governador- da Commonwealth ou de corte que tenha
Geral, apoés jurisdicdo recursal de qualquer outra corte ou
parecer do seja qualificado como advogado em tribunal
Primeiro de Belize ou em qualquer outra corte da
Ministro e Commonwealth com jurisdi¢do ilimitada em
consulta ao matérias civil e criminal, com prética superior
lider da a quinze anos.
oposicao
Bolivia'™ Sufragio 6 anos Requisitos gerais para acesso ao servigo | Artigos 198 a
universal publico, trinta e cinco anos de idade, | 200.
comprovada especializagdo ou experiéncia de,
pelo menos, oito anos, nas disciplinas de
Direito Constitucional, Administrativo ou
Direitos Humanos. Candidatura proposta por
organizagOes da sociedade civil e das nagdes e
povos indigenas originariamente campesinos
Costa Eleicdo pela | 8 anos | Ser costarriquenho por nascimento ou por | Artigos 158 e
Rica'™® Assembléia | (juizes da | naturalizagdo, com domicilio no pais por ndo | 159.

119 ARGENTINA. Constituicdo (1994). Constituicdo da Republica de Argentina. Disponivel em:
<http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Argentina/argen94.html>. Acesso em 20/06/2011.

BELIZE. Constituicdo (1981). Constituicao de Belize. Disponivel em: <
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Belize/belize81.html#mozTocld569189>. Acesso em 20/06/2011.
12 BOLIVIA. Constituicdo (2009). Constituicdlo da Republica da Bolivia. Disponivel
<http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Bolivia/bolivia09.html>. Acesso em 20/06/2011.

13 COSTA RICA. Constituicdo (1949). Constituicdo Politica da Republica da Costa Rica de 1949. Disponivel
em: < http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Costa/costa2.html#mozTocld95217>. Acesso em 20/06/2011.
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Pais Método de | Mandato Requisitos Dispositivos
ingresso constitucionais
Legislativa Suprema menos de 10 anos depois da naturalizagéo;
(Suprema Corte) exercer regularmente seus direitos politicos;
Corte) pertencer ao Estado secular, ser maior de
trinta e cinco anos; possuir titulo de advogado
expedido ou legalmente reconhecido pela
Costa Rica, salvo se houver exercido a
profissdo por, pelo menos, dez anos, ou tiver
pratica judicial de cinco anos, se funcionario
judicial.

Guatemala Eleicdo pelo | 5 anos, | Ser guatemalteco de origem, com reconhecida | Artigos 207, 208,

14 Congresso permitida a | honorabilidade; gozar de seus direitos | 215, 216, 217
da Republica | reelei¢do politicos; ser advogado colegiado, salvo
(Suprema (qualquer excecdes relativas a juizes de jurisdicdo
Corte e corte | instancia) privada e juizes menores. Para a corte
recursal) recursal, a idade deve ser superior a trinta e

cinco anos, deve ter sido juiz de primeira
instancia e exercido a advocacia por mais de
cinco anos. Para a Suprema Corte, a idade
deve ser superior a quarenta anos, deve ter
desempenhado mandato integral em corte
recursal ou tribunal colegiado da mesma
natureza e exercido a advocacia por mais de
dez anos.

Haiti™ Nomeado 7 anos | Estabelecidas em lei. Artigos 174, 175
pelo (tribunais e 176
presidente de primeira
de lista | instancia) e
triplice 10  anos
formulada (Corte de
pelo Senado | Cassacédo e
(Corte de | Corte de
Cassacéo). Apelacéo)

Nomeacdo
pelo
presidente
de lista
formada pela
Assembléia
Departament
al (Corte de
Apelacéo).
Nomeacéo
pelo
presidente
de lista
formada pela
Assembléia

14 GUATEMALA. Constituicao (1985). Constituicdo Politica Reformada pelo Acordo Legislativo N° 18-93, de
novembro
hltgp://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Costa/costaZ.html#mozTocId95217>. Acesso em 20/06/2011.

17

HAITI.

de

Constituicdo

(1987).

Constituicdo  da

de 1993. Disponivel

Republica do  Haiti.

<http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Haiti/haiti1987fr.ntml>. Acesso em 20/06/2011.

em:

Disponivel em:
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Pais Método de | Mandato Requisitos Dispositivos
ingresso constitucionais
Comunal
(Juiz de Paz)
México™® Nomeacéo 6 anos para | Ser cidaddo mexicano nato em pleno exercicio | Artigos 95 a 97 e
pelo juizes  de | de direitos politicos e civis, trinta e cinco anos | 116
Presidente primeira de idade, bacharel em direito ha, pelo menos,
da instancia, dez anos, hoa reputacdo e ndo ter sido
Republica, até 15 anos | condenado por delito que tenha pena maior
apos para a | que um ano de prisdo e residir no pais nos dois
indicacdo do | Suprema anos anteriores a designacéo.
Senado Corte
Venezuela Concurso Vitalicio, Ser venezuelano nato e sem dupla | Artigos 41, 255,
u publico exceto nacionalidade, cidaddo de reconhecida | 263 a 265
Tribunal honorabilidade, jurista de reconhecida
Supremo competéncia, boa reputagdo, ter exercido
(12 anos) advocacia por, pelo menos, quinze anos com
titulo universitario de poés-graduacdo ou ser
professor universitario titular por, pelo menos,
quinze anos.

Observe-se que a sistematica peculiar de investidura de magistrados ndo €é privilégio
dos Estados Unidos. Outros paises adotam mecanismos institucionais de limitacdo do poder
dos juizes a fim de separar seus anseios pessoais de sua tarefa de dirimir lides a eles
propostas, tais como mandato limitado, método e requisitos de ingresso diferenciados. O
esforco de outros paises para avaliar e delimitar o papel da magistratura em suas respectivas
Constituicdes pode ser um sinal de abalo na estrutura dos poderes na conformacdo em que se

encontravam.

3.2. Ingresso e investidura dos integrantes*'®

Os membros ndo-eleitos do Poder Judiciario tém a prerrogativa de alterar a ordem
juridica desenhada pelos representantes legitimos do povo, tornando letra morta a separacao

de poderes preconizada na Constituicdo e na teoria politica. Se o poder emana do povo, s 0

16 MEXICO. Constituicio (1915). Constituicho da Republica de  México.
<http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Mexico/vigente.html>. Acesso em 20/06/2011.
7 VENEZUELA. Constituicdo (1999). Constituicdo da Repblica Bolivariana da Venezuela. Disponivel em:
<http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/VVenezuela/vigente.html>. Acesso em 20/06/2011.

18 No se pretende aqui examinar se a regularidade ou o acerto do processo de investidura dos magistrados
brasileiros. Objetiva-se examinar o carater democratico dos integrantes que foram investidos pelo Poder
Judiciario em relacdo a representatividade popular que possuem, isto é, quanto os magistrados refletem a
realidade brasileira.

Disponivel em:
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povo poderia delegar de forma legitima o poder, o que ndo ocorre com 0s concursos publicos

que recrutam magistrados para exercicio da funcéo judicial.

Zaffaroni distingue trés modelos de ingresso na magistratura. O primeiro, chamado
de empirico-primitivo, consiste no ingresso e demissdo por juizo politico. O segundo,
tecnoburocratico, exige selecdo técnica, carreira estruturada e concentracdo interna de poder.
Por fim, quando o poder é exercido por 6rgao plural com juizes eleitos horizontalmente de

forma cooptada, tem-se 0 modelo democratico contemporaneo™*.

No sistema estadunidense, a eleicdo € partidaria e o financiamento da campanha é
publico: o eleitor j& sabe a ideologia e a procedéncia politico-financeira do candidato. Elege-
se 0 partido politico, que indicaria uma lista para que o Presidente da Republica aponte o juiz
a assumir o cargo. Em segundo lugar, a reputacdo ilibada e o notorio conhecimento juridico

continuam como requisitos essenciais a candidatura a magistrado?°.

No Brasil, os membros dos Poderes Executivo e Legislativo sdo votados e
referendados pelo povo para exercer a atividade juridica como se povo fossem. Por isso,
detém mandato popular temporario para administrar e legislar, que pode ser renovado a
depender da aprovacao ou desaprovacdo popular, cujo juizo de valor serd construido a partir

do acompanhamento da atividade desses Poderes.

Entretanto, os julgadores, ndo sO brasileiros, como também de outros sistemas

juridicos, ndo estdo submetidos ao controle periédico do mandato por meio do voto direto e

121

secreto™=" e, por isso, ndo guardam necessario compromisso com a soberania popular, a ndo

119 ZAFFARONI apud BANDEIRA, Regina Maria Groba. Selecdo dos magistrados no direito pétrio e
comparado: viabilidade legislativa de eleicdo direta dos membros do Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/1502/selecao_magistrados_bandeira.pdf?sequence=1>.
Acesso em 20/06/2011.

1200 GILVA, Antonio Alvares da. Tiriica e a eleichio de juizes. Disponivel em:
<http://www.trt3.jus.br/download/artigos/pdf/228_tiririca_eleicao_juizes.pdf>. Acesso em 20/06/2011.

'21 Tal realidade ndo ocorre na Franca, em que os julgadores possuem mandatos temporarios e que a atividade
administrativa é separada da atividade judiciaria, com a ressalva de que, nesse pais, ndo existe, de fato, Poder
Judiciario, mas sim funcdo judiciaria. No que concerne a separacédo francesa de atividades institucionais, assinala
Bruce Ackerman: “A separagdo dos poderes francesa mostra-se também mais fraca quando observamos o poder
judiciario. Embora o Conselho Constitucional francés tenha sido bastante destemido ao derrubar as iniciativas de
um Presidente que atuava sob autoridade politica plena, trés dos seus nove membros deixam seus cargos a cada
trés anos, tornando-o uma fonte de resisténcia a um movimento politico crescente, tornando-o menos robusto do
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ser com suas proprias consciéncias. “Como admitir, por exemplo, que o Poder Judicidrio
julgue inconstitucional lei votada pelo Poder Legislativo, quando os membros desse poder
foram legitimamente eleitos e agem como representantes do povo, enquanto integrantes do
Poder Judiciario sio desconhecidos da sociedade?””'??, Por essa razdo, também estdo eximidos
de prestar contas a sociedade dos resultados irreversiveis de suas normas juridicas individuais

123
I

prolatadas de forma criativa em cada processo judicial™* e ndo ponderam prejuizos sociais dai

decorrentes.
E grande a tentacdo de reconhecer o judiciario como uma elite capaz de se desviar
dos trechos demasiadamente embaracados da estrada do processo democrético.
Tratar-se-ia, contudo, de desviacdo s6 aparentemente provisoria; em realidade, seria

ela a entrada de uma via incapaz de se reunir & estrada principal, conduzindo

inevitavelmente, por mais longo e tortuoso que seja o caminho, ao estado

totalitario*®*.

Em defesa desse modelo, defende-se que a sele¢do garante a qualidade técnica dos
julgadores e a democratizacdo do ingresso na magistratura, porquanto o critério de escolha
ndo seria apadrinhamento politico da elite e sim o esfor¢co individual de agregar

conhecimentos e potencializar formas e métodos de pensamento’?®

, 0 que de fato ocorre nos
dois primeiros graus de jurisdicdo. No entanto, nos graus excepcional, o apadrinhamento
politico impera, 0 que desmantela o fim inicialmente alegado e expfe a deturpacdo do
sistema: se todo o poder emana do povo, inclusive o de fazer ou desfazer leis, por que o

Judiciario ocupa esse espaco?

Nesse passo, a arbitrariedade da decisdo judicial configura sério risco a preservacao

das aspiragdes democraticas com o desvirtuamento dos “freios e contrapesos” aliado a

que a Suprema Corte estadunidense”. ACKERMAN, Bruce. A nova separagédo de poderes (trad. Isabelle Maria
Campos Vasconcelos e Eliana Valadares Santos). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 19-20.

122 BARBOSA, Claudia Maria. O processo de legitimacdo do Poder Judiciario brasileiro. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Claudia%20Maria%20Barbosa.pdf>. Acesso em 10/01/2011,
p. 6.

122 | ORENZETTI, Ricardo Luiz. A teoria da deciséo judicial: fundamentos de direito (trad. Bruno Miragem).
S8o Paulo: RT, 2009, p. 179.

1241 ord Devlin apud CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? (trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira).
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora, 1993, p. 93.

125 BARBI apud BANDEIRA, Regina Maria Groba. Selecdo dos magistrados no direito pétrio e comparado:
viabilidade legislativa de eleicdo direta dos membros do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/1502/selecao_magistrados_bandeira.pdf?sequence=1>.
Acesso em 20/06/2011
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auséncia de poder politico delegado pelo povo e 4 integridade do sistema juridico'?®. Por esses
motivos, mister a imediata elaboracdo de controles efetivos para o Poder Judiciario para
preservacdo ndo so da separacdo de poderes, como também da propria liberdade dos cidadaos.

Sem vinculagdes minimas, o Judiciario extrapola os limites da propria Constituicéo.

Essa arbitrariedade, entretanto, ndo é voluntaria, mas insita a atividade juridica:

Né&o é ignoravel que o prolator da decisdo judicial, regularmente investido, carrega
para o exercicio da funcdo toda a carga das suas experiéncias de vida, suas
convicgdes ideoldgicas, seus pré-conceitos, seus pré-juizos, suas frustracdes e
preferéncias, que, de modo mais ou menos efetivo, influirdo na escolha do que
configurard a premissa maior do esquema decisorio externo. Deveras, esses
intangiveis vivenciais — que sdo a prépria histéria de vida do magistrado —
repercutirdo (ainda que ele ndo o queira) na formacdo do comando sentencial.

Deve ser admitido, também, que, para além da obtencéo da decisdo, a preocupacéo
do Direito, especialmente do construtor da norma juridica individual, deve
ultrapassar a simples verificacdo, por processos 16gicos, psicolégicos, valorativos, de
quem tem razéo, de qual justica deve ser aplicada ao caso concreto'?’.

De outra sorte, ha quem defenda que a legitimidade do Poder Judiciario esteja,
exatamente, em seu posicionamento ativista, na medida em que integra o sistema de equilibrio
entre 0s poderes, ja& que 0 exercicio dessa prerrogativa permitiria a defesa dos direitos
fundamentais ndo apenas pelo sufragio universal, como também a subordinacdo do julgador

aos principios e valores constitucionais™?®.

Além disso, essa atuacdo exacerbada pode trazer prejuizos a seguranca juridica, seja
pela impossibilidade de se fixar um cerco minimo de direitos ou ainda de previsibilidade dos
atos do Poder Piblico, aspectos estes que afetam o interesse individual e coletivo™®.

126 DWORKIN, Ronald. O império do direito (trad. Jefferson Luiz Camargo). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 202.

127 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 65.

128 DENZ, Guilherme Frederico Hernandes. A legitimidade democréatica do poder judiciario e a politizagio
partidaria do juiz. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/16304/15868>. Acesso em
10/12/2010.

129 Facilmente se comprendera que los individuos que entran en esas relaciones infinitas de intercambio
reciproco necesitan un minimo de previsibilidad en lo que va a ser el resultado de los compromisos que contraen.
Sin una confianza en que los pactos, los contratos van a ser respetados, los individuos no establecerian relaciones
de intercambio. Dicha previsibilidad y confianza es la que los juristas definimos con los términos seguridad
juridica. El trafico de personas y mercancias exige seguridad juridica.

Tal seguridad juridica es el resultado de dos operaciones complementarias: una primera que consiste en la
definicion del marco juridico que ha de presidir las relaciones entre los individuos. Tal definicidn debe hacerse
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Para sanar esse problema, propde-se a adocéo do critério norte-americano de elei¢éo
de magistrados. Nos Estados Unidos, o juiz € filiado a partido politico e eleito dentre os
comuns do povo para mandato temporario. Apds, o0 juiz voltaria a ser mais um cidadé&o,
respeitador da ordem juridica e dos ditames constitucionais. A adoc¢éo desse critério afastaria
o “favor politico” devido ao Presidente da Republica que nomeou o juiz e esmagaria a
perpetuidade do mandato do magistrado. Assim, a renovagdo do corpo de magistrados seria
constante, com permanente oxigenacdo de idéias e solucdes para os mais diversos e

complexos casos submetidos ao Judiciario.

»130 subentendendo que

As criticas a esse modelo residem no “argumento Tiririca

pessoas de baixa escolaridade poderia ingressar no Judiciario e prolatar decisGes absurdas e

sem fundamentagdo minima de validade, o que diminuiria o nivel de justica e seriedade das
decisdes. Nesse sentido, diz-se que:

O que preocupa, dentro da especificidade do profissionalismo do magistrado, é a

figura do juiz nedfito, que, embora vocacionado e intelectualmente qualificado, néo

possa defrontar, na cena judiciéria, com situagdes para as quais o bacharelado ou o

concurso nao preparam, criando-se a figura do juiz arraigado ao espirito de casta,

isolado intencionalmente, digno por omissdo, burocrata da verdade formal ou mero
estafeta da Justica™".

No entanto, filtros prévios impediriam que juizes que ndo fossem, de fato,
comprometidos com a defesa das leis do pais fossem submetidos a escrutinio popular, tal
como ocorre, por exemplo, na Corte Interamericana de Direitos Humanos em que ha eleigdo

de juizes que devem ser:

por los propios individuos a través de sus representantes democraticamente elegidos. Se tiene que saber quién
crea el derecho en la sociedad y cdmo lo crea. Es lo que hemos visto en las tres lecciones anteriores.

Pero la seguridad juridica exige, en segundo lugar, que ese marco juridico esté garantizado en su aplicacion
individual, esto es, en su incidencia en la esfera juridica de los ciudadanos.

Ambas operaciones estin necesariamente conectadas y no tienen sentido la una sin la otra”. ROYO, Javier Pérez.
Curso de derecho constitucional. 112 ed. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 756.

%0 Erancisco Everardo Oliveira Silva, o “palhago Tiririca”, ¢ um icone da cultura brasileira dedicado a atividade
de humorista ha anos. Conhecido pela baixa escolaridade e pelo desconhecimento do sistema legislativo
brasileiro, foi eleito deputado federal pelo estado de S&o Paulo com o slogar “vote em Tiririca, pior que ta ndo
fica”, obteve a maior votagao do Brasil: 1.353.820 votos. O deputado correu o risco de cassa¢do de seu mandato
por acusacOes de analfabetismo, jad que a alfabetizagdo é o requisito minimo para elegibilidade no pais, e
submeteu-se a testes de leitura e escrita para comprovar que poderia exercer seu mandato. TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL. Justica eleitoral de Sao Paulo recebe denincias contra Tiririca. Disponivel em:
<http://www.tse.gov.br/sadAdmAgencia/noticiaSearch.do?acao=get&id=1336537>. Acesso em 20/06/2011.

131 LEITE, Evandro Gueiros. Ativismo judicial. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/16980/ativismo_judicial.pdf?sequence=1>. Acesso em
10/06/2011.
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nacionais dos Estados membros da OEA, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da
mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos
humanos, que reinam as condicdes requeridas para o exercicio das mais elevadas
funcgdes judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do

Estado que os propuser como candidatos *¥%.

Ainda assim, juizes com formac&o universitaria ndo estdo preparados para enfrentar
questdes técnicas, ja que os novos litigios coletivos ndo foram estudados na faculdade’®, o
que afasta a afirmacdo de que tal formacdo propiciaria ao juiz maior e melhor capacidade

decisoria.

Entretanto, mudancas e transformac@es requerem tranquilidade e altruismo para que,
de fato, consigam atingir o fim social almejado. No caso da eleicdo dos magistrados, reitere-
se, 0 risco principal a ser aceito é a possibilidade de utilizacdo da méaquina eleitoral para

indicacdo de juizes para engrandecimento pessoal, tal como aponta Bruce Ackerman:

Para que uma estratégia de transformacdo possa ter sucesso, ndo € suficiente que a
Presidéncia esteja aliada ao mesmo conjunto de forcas ideoldgicas por um lapso
temporal significativo (determinado pela taxa de mortalidade dos representantes do
Judicidrio). Os Presidentes devem se interessar tanto pela transformacédo
constitucional a ponto de sacrificar outros objetivos de curto prazo. Em primeiro
lugar, eles devem resistir a tentagdo de utilizar o Poder Judiciario como fonte de
patrocinio politico de alto nivel. Muitos aliados politicos dos Presidentes sonham em
coroar suas carreiras com importantes cargos na magistratura ou, de forma altruista,
almejam um cargo no Poder Judicidrio para algum cliente. Enfim, até mesmo o
servo mais fiel pode ndo estar verdadeiramente envolvido com o projeto presidencial
transformador. Caso seja indicado para assumir um posto na Suprema Corte, ele,
simplesmente, postergara o dia do triunfo constitucional***.

3.3. Nao-vitaliciedade e transparéncia

Outra medida em discussao € a temporariedade do exercicio da magistratura a fim de
sempre atualizar a atividade jurisdicional com novos membros carregados de novos valores,
novas reflexdes e novas preocupacdes. A vitaliciedade do juiz é considerada garantia ndo

apenas ao magistrado, como também a sociedade, na medida em que lhe concederia

132 Art. 4°. Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
133 MACIEL, Adhemar Ferreira. Dimensées do direito ptblico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 275.
132 Art. 4°. Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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independéncia e isolaria o julgador de influéncias externas relativas a pressdes e punigdes
pelo ndo-atendimento de interesses especifico.
A questdo da vitaliciedade deve ser vista por varios angulos. Representa uma
conquista, porque afasta do magistrado o receio de ser perseguido por sua atuacao,
garantindo-lhe a independéncia no ato de julgar. Esse é o objetivo do instituto. Todo

argumento que pretenda revoga-lo ou flexibilizd-lo deve tomar isso em
consideracdo™®.

Esse argumento é diretamente vinculado ao anterior. Em virtude da auséncia de
contraprestacdo direta, transparente e notdéria a sociedade, o magistrado ndo assume
compromisso de coeréncia e constancia de seus julgados. Uma leitura moral da Constituicdo
recomendaria que o fizesse pelo bem do sistema juridico. Todavia, a vaidade humana poderia
certamente influenciar arbitrariedades em prol da ansia pelo corporativismo ou pela promocéo

e destaque pessoais.

H& que se delinear mecanismos que minimizem essas externalidades, como
renovacao periodica dos 6rgéos jurisdicionais — a fim de sempre agregar membros com novas
ideias e leituras da sociedade — e controle, interno ou externo, da atuacao jurisdicional — o que

foi recentemente reforcado pela criacdo do Conselho Nacional de Justica.

A vitaliciedade brasileira, que surgiu na Constituicdo de 1891, foi criada como
mecanismo de néo-intromissao dos outro dois poderes™® e n&o é regra irrefutavel em outros
paises. Conforme observado no quadro apresentado no capitulo 3.1, muitos paises americanos
desenham limites temporais para exercicio da atividade jurisdicional pela mesma pessoa,
lapso que ndo ultrapassa dez anos, quando existente tal ébice. Esse linde emergiu, inclusive,

em democracias recém-instaladas, tais como Haiti e México.

A estabilidade advinda da vitaliciedade de seus mandatos, em tese, garantiria a
imparcialidade do juiz, a fim de criar uma figura convicta e compromissada com a verdade e

com a justa solucéo das lides™’. Contudo, a falta de prestacdo de contas com a sociedade num

135 ACKERMAN, Bruce. Transformacdes do direito constitucional: nés, o povo soberano (trad. Luiz Moreira,
Julia Sichieri Moura e Mauro Raposo de Mello). Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 511.

136 MACIEL, Adhemar Ferreira. Dimens6es do direito ptblico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 227.

137 «E| juez es un hombre que se mueve dentro del derecho como el prisionero dentro de su carcel. Tiene libertad
para moverse, y en ello actGa su voluntad; pero el derecho le fija muy estrechos limites, que no le esta permitido
ultrapasar. Pero lo importante, lo grave, no estd en la cércel, esto es, en los limites, sino en el hombre”.
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curto espago de tempo acaba por afasta-lo do contexto social e por vincular suas decisées
apenas as suas convicgles pessoais. Essa € a razdo pela qual a vitaliciedade deve ser lida com
parcimdnia para oxigenar os tribunais com métodos e idéias novas, além de aproximar juiz e

sociedade, sem subversdo da ordem juridica:

Acredito que o juiz que alimenta pretensdes de voltar ao cargo, como acontece
sobretudo com aquele eleitos pelo povo, pode-se tornar mais suscetivel de
influéncias por parte dos detentores do poder. Também ndo posso deixar de
reconhecer que o juiz “carreirista” ¢ de igual modo pernicioso para o jurisdicionado,
pois pde em primeiro lugar sua vaidade pessoal**®.

Nos Estados Unidos, de outra sorte, a vitaliciedade é tratada de forma mista.
Enquanto no estado de Rhode Island os juizes gozam de mandato perene, 0s magistrados da
Flérida podem exercer suas atividades por até seis anos e 0s componentes da corte de
apelacdes de Nova lorque julgam processos por quatorze anos'®®. Nesse sentido, a
estabilidade do mandato néo é item un&nime no Judiciario norte-americano, o que, mais uma
vez, demonstra a preocupacdo de nacdes com maior tradicdo politica e constitucional com o

assunto.

3.4. Composicao dos 6rgéaos jurisdicionais

Outro fator preponderante para se considerar no exame da legitimidade do Poder
Judiciario é a composicdo dos oOrgdos jurisdicionais sob o viés democratico. Conforme ja
destacado anteriormente, o concurso publico é a forma de ingresso no Poder Judiciario.
Contudo, tal regra aplica-se exclusivamente ao primeiro grau de jurisdi¢cdo, uma vez que 0s

tribunais adotam critérios de antiguidade e merecimento para integrar novos membros.

O proprio modelo de promocdo na carreira da magistratura carrega rango de
desigualdade, na medida em que apenas 0s mais antigos ou 0s que possuam boas estatisticas

jurisdicionais podem algar ao cargo de desembargadores ou ministros. Nesse sentido, a

COUTURE, Eduardo apud MACIEL, Adhemar Ferreira. Dimensdes do direito publico. Belo Horizonte: Del
Rey, 2000, p. 221.
1% MACIEL, Adhemar Ferreira. Dimensées do direito ptblico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 225.
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igualdade entre os membros da carreira da magistratura cai por terra e, dentro do mesmo
poder, confere diferentes niveis de tratamento e atividade. Assim sendo, se todos s&o
magistrados, deveriam tambeém possuir as mesmas condi¢gdes de ascensao profissional sob

pena de contrariar a prépria logica isondémica daqueles que pertencem ao Poder Judiciario.

Verifica-se que o mesmo ndo ocorre com 0s membros do Poder Executivo ou do
Poder Legislativo: o chefe do Executivo ndo tem condigdes de ascensédo, tampouco aqueles
que o substituem na sua auséncia; 0s ministros por ele nomeados ndo possuem diferentes
pontuacdes ou escalas profissionais; os deputados ou senadores sdo individualmente

considerados e possuem o mesmo valor e potencial de deliberacéo.

Maior discrepancia € averiguada no ingresso de membros no Supremo Tribunal
Federal, cuja indicacdo sequer é precedida de concurso publico ou de qualquer critério que
uniformize a escolha dos magistrados. Ha indicacdo politica pelo Poder Executivo, com
chancela do Poder Legislativo™*, sem razées ou critérios especificos da opcdo por este ou
aquele individuo. Existem apenas trés limitacOes: idade entre trinta e cinco e sessenta e cinco
anos, notével saber juridico e reputacio ilibada'**. Se a postulacdo a 6rgdos jurisdicionais é
privativa de operadores de direito certificados por entidade competente, exigindo anos de
estudo, conhecimento e zelo profissional, 0 mesmo tratamento deveria ser demandado de

magistrado de corte superior*?.

Pode-se, portanto, ressaltar que a prépria carreira da magistratura Ihe confere déficit
de legitimacdo quando desiguala representantes que, teoricamente, detém o mesmo valor

social e profissional.

13 SAMPAIO, José Adércio Leite. O conselho nacional de justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 144-145.

140 Art. 84, Constituicdo Federal. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

XIV — nomear, ap6s aprovacéo pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores, 0s Governadores de Territérios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do
banco central e outros servidores, quando determinado em lei.

141 Art. 101, Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal Federal comp&e-se de onze ministros, escolhidos dentre
cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada.

12 Art. 1°, Lei 8.906/94. S#o atividades privativas de advocacia:

| — a postulagdo a qualquer érgao do Poder Judiciario e aos juizados especiais.

Art. 6%, Lei n° 8.906/94. Ndo ha hierarquia nem subordinacdo entre advogados, magistrados e membros do
Ministério Publico, devendo todos tratar-se com consideracao e respeito reciprocos.
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3.5. Efetiva independéncia entre os poderes

A efetiva independéncia entre os poderes s6 ocorreria se houvesse, de fato, harmonia
entre os poderes, de forma que a concordancia entre suas ideologias e suas maximas fosse
decorrente de didlogo e/ou coincidéncia e ndo mera imposicdo da vontade de um dos poderes

— Poder Judiciario — sobre os demais.

Pensando nisso, Whittington entende que é possivel a contestacdo da deciséo judicial
por autoridade do Executivo sem que isso configure déficit de legitimidade**. Isso porque a
democracia exige convivéncia e respeito a posi¢cdes opostas, sem suprimi-las conforme a
vontade de algum dos poderes. A atuacdo do Poder ndo consiste em reduzir forcadamente a
atividade dos demais, obrigando-o0s a concordancia sem questionamentos. Pelo contrario, a
legitimidade do Judiciario deveria em posicionar os trés poderes, ou melhor, as trés fungdes
estatais, no mesmo patamar de importancia, deciséo, respeitabilidade e aceitacao.

O autor pondera, ainda, que acrescer autoridade a alguns significa necessariamente
atribuir mais autoridade a outros. Quando se concede ao Judiciario a possibilidade de buscar
as respostas na Constituicdo, constroi-se uma garantia judicial de revisdo de leis para declara-
las constitucional ou inconstitucional. Esse aumento de poder para fins de interpretacdo
constitucional gerou, por conseguinte, a possibilidade de exercicio de veto pelos proprios
juizes. Nesse argumento, atores politicos forneceriam esta “arma” para que os juizes

contribuissem no ambiente politico, o qual n&o lhes foi inicialmente destinado™**.

3.6. Os dilemas brasileiros em relagéo ao ativismo judicial

Apesar dessas criticas, 0 modelo juridico brasileiro tem criado alguns mecanismos

que inaugurariam o declinio do ativismo judicial. Com inspiracdo no stare decisis norte-

S WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 82.
Y WHITTINGTON, Keith. Political foundations of judicial supremacy: the presidency, the Supreme Court, and
constitutional leadership in U.S. history. Nova Jersey: Princeton University Press, 2007, p. 84.
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americano®®, as simulas vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal tém o condéo
de uniformizar a aplicacdo do direito em todos os tribunais, 0 que proporcionaria maior
seguranca as partes, as quais ja estariam cientes da solucdo de seu caso antes mesmo de
provocar o Poder Judicidrio. Isso evitaria o surgimento de falsas esperancas quanto a
surpresas jurisdicionais. No entanto, o sistema ainda é falho quanto a auséncia de sangdo a

juizes que desobedecessem essa orientagéo jurisprudencial superior'*®.

Contraditoriamente, a estrutura peculiar do Poder Judiciario é também o que lhe
retira legitimidade:

Na democracia, governam as maiorias. Elas fazem as leis, elas escolhem os
governantes. Estes sdo comprometidos com as maiorias que os elegeram e as elas
devem agradar. As minorias ndo tém forca. Ndo fazem leis nem designam agentes
publicos, politicos ou administrativos.

Sua Unica protecdo esta no Judiciario. Este ndo tem compromisso com a maioria.
N&o precisa agrada-la, nem corteja-la. Os membros do Judiciario ndo séo eleitos
pelo povo. Néo sdo transitdrios, ndo sdo periddicos. Sua investidura é vitalicia. Os
magistrados ndo representam a maioria. S30 a expressdo da consciéncia juridica
nacional.

Seu Unico compromisso é com o direito, com a Constituicdo e as leis; com o0s
principios juridicos encampados pela Constituicdo, e os por ela repelidos. S&o
dotados de condicGes objetivas de independéncia, para serem imparciais; quer dizer:

para ndo serem levados a decidir a favor da parte mais forte, num determinado

litigio™’.

Por tentar conter abusos de natureza politica advindos dos demais poderes, nédo
consegue transparecer coeréncia e dedicacdo a unidade do sistema juridico: fala-se em crise e
reformas no Poder Judiciario, sem, contudo, evidenciar seu papel no Estado Democratico de
Direito brasileiro. Essa oscilacdo & importante para que sejam analisados 0s impactos,

vantagens e desvantagens do atual modelo de separacdo de poderes no Brasil.

%5 «“One of the most widely shared values in the American political system is that principles governing society
should be ‘rules of law and not merely the opinions of a small group of men who temporarily occupy high
office.” The doctrine of stare decisis reinforces this value”. Maltz points out that stare decisis (1) simply makes
judicial decisions look better, because the instant decision is based on pre-existing law and not impulsive
preferences; and (2) implies a judicial role of “law-finding” and not “lawmaking,” a value that does in fact limit
judicial discretion”. JOIS, Goutam U. Stare decisis is cognitive error. Brooklyn Law Review, n. 75, 20009.
Disponivel em: <http://works.bepress.com/goutam_jois/10>. Acesso em 12/11/2010, p. 17.

146 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 162-164.
147 ATALIBA, Geraldo apud NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisées judiciais. S30 Paulo: RT,
1999, p. 53.
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Nesse diapasdo, aquilo que se convencionou chamar de crise do Poder Judiciario
seria melhor descrito como a crise de um velho padrdo de articulagdo entre o Estado
e a sociedade, é, pois, uma crise de uma velha forma de Estado, originada pelo
processo de democratizacdo politica e social do Pais, cujos efeitos incidem mais
forte e visivelmente sobre aquele Poder a que se atribui a universalizacdo dos
direitos de cidadania e a franquia do espaco publico aos novos atores da experiéncia
republicana.

Diante dessa constatacdo, ndo € dificil perscrutar as contradi¢cdes internas do proprio
aparelho Judiciario, ainda ndo despido de praticas autoritarias na relacdo da
Administracdo com o magistrado e deste para com a sociedade a quem lhe cabe
servir, resquicios de um passado ainda ndo rompido, nessa travessia para a

democratizacio do proprio Poder e da Justica'®.

Ha4, ainda, receio acerca do “estrelato” de juizes que ndo buscam a justica, mas fazem

dos tribunais palco para defesa de seus anseios pessoais, sem restricbes quanto a

imparcialidade ou a busca da conciliacdo entre a espada e a balanca. Muitos magistrados se

ancoram na vitaliciedade garantida pela Constituicdo para criar teses estapafurdias, ja que o

término de seu mandato esta tdo distante que a prestacdo de contas do magistrado com a

sociedade fica prejudicada com o passar do tempo. Decerto, essa valorizacdo pessoal fundada

na obrigacdo de produzir justica no caso concreto acaba por macular a reputacdo da

instituicdo a qual pertence pela atitude isolada de apenas alguns membros que desejam se

promover.

O magistrado ndo € dono do cargo ou senhor da verdade, ndo € Hércules posando no
Olimpo, mas servidor da sociedade, e, por dizer o direito nessa sociedade, h de
alargar, com a sua decisdo e fundamentos, o processo dialégico que une a todos em
torno de uma comunidade juridica e politica concreta. Dialogo sério e leal sobre
compromisso de aprofundar a credibilidade nas instituicGes, sem temor de represalia
nem tentacdo pelo estrelato, sem sucumbir a poderosos ou a forga da noblesse do
cargo. Seu palco sdo os autos; seus holofotes, o sentido comum de justica aplicada,
definido, sem muito rebuscamento teérico, mas complicado a valer na pratica, pelo
bindmio da causa bem resolvida e da — vigilante — consciéncia tranquila.

A confusdo de papeis com a politica e a carnavalizagdo de processos com alto teor
midiatico no espaco publico criado pela independéncia séo, além da cooptacgdo pelo
poder e da corrupcdo em suas diversas espécies, como vimos ha pouco, 0s riscos
mais comuns de suceder no processo vivenciados atualmente pelos juizes da civil
law, libertados que foram do submundo da exegese e da subsuncéo cativa de outros
tempos pelas exigéncias de serem, agora no chamado Estado constitucional e

148 ABREU, Pedro Manoel. Crise do judiciario, globalizag4o e o papel do juiz organico na sociedade brasileira.

Disponivel

<http://tjsc25.tj.sc.gov.br/academial/cejur/arquivos/crise_poder_papel_juiz_pedro_abreu.pdf>.

Acesso em 25/11/2010, p. 11.
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democratico, quase um pleonasmo, os guardiens des promesses ndo cumpridas pelos
representantes do povo™®.

Outro ponto evidente nessa celeuma é a auséncia de especializacdo dos juizes para
decidir questbes que exigem arranjos institucionais que demandam opc¢des discricionarias
com base nos riscos que existem em se escolher um ou outro caminho. E preceito da
Constituicdo que juizes podem alterar pontualmente atos administrativos e/ou legislativos,
mas ha autorizacdo constitucional para atuar no nicho estatal que depende de informagdes
conjunturais e que ndo estdo inscritas no caso concreto. Logo, “enquanto os juizes podem
transformar, para o bem ou para 0 mal, a esséncia dos Direitos Constitucionais, eles se

. o L . ~ ST 150
encontram em uma situagdo precaria para solucionar questdes da estrutura institucional”™".

Nessa perspectiva, é preciso ponderar se essa tendéncia de valorizacdo das decisdes
emanadas do Poder Judiciario se coaduna com a estrutura democratica brasileira, de modo a
assegurar o equilibrio entre os trés poderes. De fato, é necessario um contrapeso™ para a
atividade do Poder Executivo e do Poder Legislativo, mas com parcimonia. A sobreposi¢éo de
algum deles poderia trazer um contexto social ja conhecido de arbitrariedades dos detentores
do poder, ainda que emoldurados pela imparcialidade da funcgéo jurisdicional, assim entendida
como “resultado do complexo de garantias de independéncia do Judiciario somado as
vedacdes que a ele sio impostas” "2, Pela estrutura atual da divis&o de poderes no Brasil, esse
equilibrio esta seriamente comprometido, prestes a suprimir 0s demais poderes, caso ndo

sejam tomadas medidas direcionadas a contencdo do Poder Judiciario.

19 SAMPAIO, José Adércio Leite. O conselho nacional de justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 157.

%0 ACKERMAN, Bruce. Transformacdes do direito constitucional: nés, o povo soberano (trad. Luiz Moreira,
Julia Sichieri Moura e Mauro Raposo de Mello). Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 526-527.

151 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? (trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira). Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editora, 1993, p. 19.

152 SAMPAIO, José Adércio Leite. O conselho nacional de justica e a independéncia do judiciario. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 154.

54



CONCLUSAO

1. A separacdo de poderes surgiu no contexto do Estado Social como forma de
limitagdo do poder estatal a fim de reprimir arbitrariedades cometidas contra seus cidad&os,
uma vez que a medida de justica era, anteriormente, aquela atribuida a consciéncia do

governante.

2. A contencdo estatal ocorreu a partir da repaginacdo da separacdo de poderes
aristotélica com a finalidade de delinear a forma mais justa de gestdo da coisa publica em prol
do bem-estar coletivo, sob respaldo da doutrina de Montesquieu. O Estado deveria se
desdobrar em trés fungdes para otimizar os direitos do individuo e concretizar direitos

fundamentais.

3. A separacdo de poderes, condensada na triparticdo de funcgdes estatais executiva,
legislativa e judicante, incorporou também o elemento do equilibrio entre os ditos “poderes”,
o0 qual seria realizado uns pelos outros. O controle mutuo evitaria a concentracdo em torno de

um ente e/ou de um 6rgdo e distribuiria a fiscalizacdo entre as trés funcdes.

4. Dentro desse contexto de Estado participativo, o Poder Judiciério internalizou os
anseios sociais de justica ante a atuacdo deficitaria dos Poderes Executivo e Legislativo para
assumir as funcbes de administrar e criar leis sem qualquer autorizacdo constitucional,

fomentando um “governo de juizes” sem legitimacao para existir.

5. Essa exacerbacédo de papel pelo Judiciario, também denominada ativismo judicial,
é um dos grandes desafios da contemporaneidade, no sentido de se pensar em mecanismos
para reequilibrar a balanca dos poderes. Isso porque o ativismo judicial vem sendo utilizado
como discurso de justificagdo para consecuc¢do da promessa de justica constitucional, sem se
dar conta dos maleficios trazidos pelo excesso de poder e falta de transparéncia. O resultado
dessa confianca excessiva € a criagdo, ainda que conceitual, de um Judiciario superior aos
dois outros poderes, o que afrontaria integralmente o principio constitucional da separacéo de

poderes.
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6. Nada obstante a naturalidade com que os magistrados de todo o globo
empreendem essa falsa superioridade, ha exemplos concretos no direito norte-americano em
que representantes da clpula dos poderes pensaram de forma distinta uns dos outros, mas ndo
abalou a estrutura democratica nacional, em especial nas gestdes dos presidentes Thomas
Jefferson, Andrew Jackson, Franklin Roosevelt, Abraham Lincoln e Ronald Reagan. Em
algumas ocasides, presidentes dos Estados Unidos descumpriram decisOes judiciais proferidas
durante o regime militar para assumir que o Judiciario ndo poderia dar a Ultima palavra em
termos de Administracdo Publica, j& que ndo Ihe competia a formulacdo de politicas pablicas.
Um dos episodios entre o Presidente Jackson e o Juiz da Suprema Corte Marshall restou assim

o - 1
sintetizado: “Bem, John Marshall tomou sua decisdo, Agora, que ele a execute” 53

7. No direito brasileiro, existem diversos exemplos diarios de juizes que formulam
politicas publicas em decisdes judiciais descontextualizadas, no sentido de desconsiderar os
demais fatores que participaram da op¢do do administrador e do legislador. A visdo
institucional do problema trazido pelo processo judicial individual é deixada de lado para
favorecer um jurisdicionado em detrimento dos demais que buscaram seu bem-estar pela

convivéncia judicial e ndo pela via dos tribunais.

8. Com o escopo de evitar essas distor¢cdes e melhor fazer justica a todos os cidadaos
(e ndo apenas aos que tém condi¢bes de recorrer ao Judiciario), ha que se pensar em formas
institucionais de impedir os avancos arbitrarios dos magistrados brasileiros. Nesse sentido, o
direito comparado traz opcbes de mandatos ndo-vitalicios e de investidura transparente de
magistrados por meio da eleicdo dos juizes e duracdo limitada de suas atividades, que lhes
fornecem maior nivel de transparéncia e menor dependéncia de vinculos politicos advindos de

sua indicacdo aos altos postos jurisdicionais, tal como ocorre em cortes internacionais.

9. A postura ativista que encartou “crise do Poder Judiciario” contemporaneo nada
mais é que a busca pelo reequilibrio dos poderes e pela atuacéo institucional conforme dita a
Constituicao, a fim de preservar o espirito democratico construido progressivamente ao longo

da historia.

13 MACIEL, Adhemar Ferreira. Dimensées do direito ptblico. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 112
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10. Medidas que controlem o ativismo, tais como as ora sugeridas, proporcionariam a
efetiva independéncia entre os poderes sem que haja déficit de legitimidade, dando aplicacéo
a convivéncia e respeito muatuos pregados pela estrutura democratica. Nesses casos, a
seguranca juridica e a justica poderiam ser melhor evidenciadas, porquanto o que se buscaria,
de fato, seria 0 bem-estar do todo e a constancia das relag@es juridicas firmadas em todos os

poderes.
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