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“A liberdade é o direito de fazer tudo o que as
leis permitem”.

Montesquieu



RESUMO

Este estudo trata sobre separagéo dos poderes e o0 ativismo judicial dando énfase a
crise de legitimacdo dos poderes e o avanco da jurisdicdo constitucional. A
separacédo dos poderes € um principio que vem sendo discutido desde a Antiguidade
até os dias atuais. Esse principio foi defendido por ilustres filésofos como Aristoteles,
John Locke e Montesquieu, que o pensaram de acordo com o momento histérico em
que viveram. O principio da separacdo dos poderes se apresenta como importante
ferramenta de contencdo de uso do poder, sendo fundamental na afirmacéo e
manutencdo das democracias existentes no mundo. Em contraponto a esse
principio, a realidade da sociedade moderna e a defesa de direitos constitucionais
aos cidadados apontam o crescimento do ativismo judicial, a possibilidade do
Judiciério de revisar os atos dos demais poderes, onde o Supremo Tribunal Federal
assume a funcéo de zelar pela garantia dos direitos constitucionais. Nesse contexto,
esse estudo objetiva realizar uma discussao sobre o principio da separacdo dos
poderes e o ativismo judicial e os limites da atuacédo do Judiciario, inquirindo se essa
realidade aponta para uma crise de legitimacdo dos poderes ou para um avanco da
jurisdicéo constitucional. Ao final dessa discussédo, com que bases teoricas podemos
concluir que a acdo do Judiciario € crescente num momento em que a sociedade
precisa recorrer a esse Poder para ver garantidos direitos fundamentais
constitucionais.

Palavras-chave: Trés Poderes. Ativismo Judicial. Judicializacéo. Politica.



ABSTRACT

This study deals with separation of powers and judicial activism emphasizing the
legitimacy crisis of powers and the advancement of constitutional jurisdiction. The
separation of powers is a principle that has been discussed since ancient times to the
present day. This principle was defended by philosophers like Aristotle, John Locke
and Montesquieu thought that according to the historical moment in which they lived.
The principle of separation of powers is presented as important use containment tool
crucial to the affirmation and maintenance of existing democracies in the world. In
contrast to this principle, the reality of modern society and the defense of
constitutional rights citizens have indicated the growth of judicial activism, the
possibility of judicial review of the acts of the other branches, where the Supreme
Court assumes the task of ensuring the guarantee of constitutional rights. In this
context, this study aims to hold a discussion on the principle of separation of powers
and judicial activism and the limits of the judicial role is opposing this reality points to
a legitimation crisis of powers or an advance of constitutional jurisdiction. At the end
of this discussion with theoretical basis we can conclude that the action of the
judiciary is growing at a time when society needs to use that power to see
guaranteed fundamental constitutional rights.

Keywords: Three Powers. Judicial activism. Judicialization. Policy.
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INTRODUCAO

No transcorrer da histéria da civilizacdo as sociedades foram tornando-se
cada vez mais complexas. Esse fato obrigou os individuos a abrirem mao de uma
parcela de sua liberdade em favor de uma convivéncia segura e organizada.

Quando os individuos renunciaram a uma parcela de sua liberdade
entregaram-na ao Estado com o intuito de que este organizasse a vida em
sociedade. Em face da complexidade da tarefa, foi necessario criar 6rgdos capazes
de operar essa missdo, e nomear individuos para presidir esses 6rgaos.

Com o surgimento do Estado e o desenrolar de suas atribuicdes foi
percebido que os individuos que possuiam poder perante a sociedade, tendiam a
desviar a finalidade do uso desse poder, causando, com isso, prejuizos a populacao,
em favor de seus interesses.

Com o intuito de frear essa tendéncia humana, filésofos voltaram seus
estudos para a criacdo de sistemas e ferramentas capazes de impedir ou, a0 menos,
reduzir as consequéncias dos excessos cometidos pelos governantes.

Desses estudos frutificaram diversas férmulas cujo principal objetivo é a
contensdo do poder estatal, dentre as quais se podem destacar o principio da
separacdo dos poderes, as constituicbes escritas e o0s direitos e garantias
fundamentais do cidadéo.

O principio da separacdo dos poderes dividiu as atribuicdes do Estado em
orgados distintos de tal forma, que um dos poderes pudesse conter o tendente abuso
do outro. Esse principio, desde seu surgimento, até os dias atuais foi sofrendo
modificacdes quanto a forma de sua aplicacdo. E serviu de instrumento para a
afirmacdo de um conjunto minimo de direitos capazes de permitir com que 0sS
integrantes da populacdo consigam desfrutar de uma vida digna, os quais foram
denominados direitos fundamentais.

No entanto, muitas vezes, para defender interesses proprios, 0os poderes
deixam de realizar suas atribuicbes, em especial quando estes se relacionam a
direitos sociais garantidos pela Constituicdo. Nesse sentido, o ativismo judicial surge
como importante mecanismo que contempla o reconhecimento do direito das

minorias em face da omissao legilativa e/ou executiva.



Quando um poder se omite em beneficio da maquina publica, o poder
judiciario sendo imparcial e distante de ambas as partes, deve possuir legitimidade
para o reconhecimento e devida formalizacdo de direitos.

Dentro desse contexto, este estudo tem por objetivo discutir sobre a
separacdo dos poderes versus ativismo judicial, enfocando a crise de legitimacéo
dos Poderes e o0 avango da jurisdicdo constitucional, buscando um posicionamento
sobre essa importante questéo vivenciada pelo Estado brasileiro.

Para a melhor discussédo do tema, este estudo foi dividido em trés capitulos,
sendo que o primeiro trata sobre a evolugdo historica, os precedentes tedricos do
principio da separacdo dos poderes.

A evolucao histérica e os precedentes tedricos da separacdo dos poderes
apresenta o0 embasamento no pensamento de Aristoteles, John Locke e
Montesquieu, assim como a aplicacao préatica do principio na Revolu¢cdo Americana,
na Revolucdo Francesa e nas Constituicdes brasileiras chegando as discussdes
desse tema na atualidade.

O segundo capitulo trata do ativismo judicial e da judicializacdo da politica
trazendo conceitos e posi¢coes de importantes doutrinadores sobre 0 assunto a partir
de elementos essenciais como o Direito, a Politica e o Judiciario.

Por fim, o terceiro capitulo traz consideracbes sobre o ativismo judicial
versus principio da separacdo dos poderes, com base em jurisprudéncias que
mostram como a realidade atual da defesa dos direitos sociais garantidos pela
Constituicdo tem levado o Poder Judiciario a revisar os atos dos demais poderes.

Essa discussdo é complexa e importante porque traz um paradoxo, pois 0
principio da separacdo dos poderes é muito importante ha manutencao do controle
do poder; mas, no entanto, precisa evoluir e acompanhar as mudancas e
transformacdes da sociedade atual, principalmente no que se refere a garantia dos
direitos fundamentais dos cidadaos. Nesse cenario, muitas vezes o Judiciario é
chamado a se posicionar onde 0s outros poderes se omitiram e/ou adotaram

medidas equivocadas em garantia dos direitos previstos pela Constitui¢ao.



1 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES - EVOLUGCAO HISTORICA —
PRECEDENTES TEORICOS — ATUALIDADE

O principio da separacdo dos poderes é uma ferramenta de contencao de
uso do poder, que vem sofrendo constante evolugdo desde a antiguidade grega até
os dias atuais. Este principio possui papel de destaque na afirma¢do e manutencéo

das democracias existentes no mundo.

1.1 PRECEDENTES TEORICOS

Face o elevado grau de importancia do principio da separacao dos poderes,
abordamos nesse momento as formulagdes tedricas, que se iniciaram através de
Aristételes, na antiguidade grega; passando por John Locke no século XVII, e

Montesquieu, no século XVIII.

1.1.2 O principio da separacao dos poderes em Aristoteles

Podemos encontrar na obra “A Politica” escrita pelo fildsofo Aristoteles (382-
322 a.C), na antiguidade grega, a origem do principio da separacdo dos poderes.
Embora Aristételes ndo tenha dividido o poder estatal e atribuido cada parcela deste
poder a maos distintas, sua contribuicdo para o principio foi a identificacao de trés
diferentes espécies de acdes exercidas pelo poder soberano, sendo elas: a
elaboracdo de normas gerais a serem observadas por todos, a execucdo das
normas elaboradas ao caso concreto, e a fungéo de julgamento com o objetivo de
solucionar os conflitos ocasionados pela execucdo das normas (LENZA, 2011, p.
433).

Tais afirmacgBes podemos verificar em trecho de sua obra, “A Politica™

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais 0
legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando
estas trés partes estdo bem acomodadas, necessariamente o governo vai
bem, e é das diferencas entre estas partes que provém as suas.
(ARISTOTELES, 1991, p. 113).
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Sobre o tema Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2012, p. 425-426)

estabelecem que:

N&o se pode afirmar, contudo, que os gregos tenham pensado em um
sistema politico que a triparticdo tivesse o objetivo de reduzir os riscos e
abusos no exercicio do poder. Isso porque, na época em que Aristételes
escreveu sua obra, imperava a mais absoluta centralizacdo politica, com
todo governo sendo exercido por um Unico soberano, que detinha ilimitados
e incontrastaveis poderes. Com isso, 0 eminente estagirita pregava o
exercicio das trés fungBes — legislativa, executiva e julgamento — pela
mesma pessoa, o0 soberano [...].

Com base nessa analise, concluem os autores em questdo da seguinte

forma:

Por essa raz&do, podemos asseverar que a contribuicdo de Aristoteles para a
formacado da teoria da triparticdo do poder esgotou-se na identificacdo das
trés diferentes funcdes essenciais de governo, pois ndo havia no seu
pensamento nenhuma preocupagao com o elemento “limitagdo do poder”. E
nos dois milénios seguintes ndo foi modificada a concepc¢éo de exercicio do
poder de modo absoluto: 0 monarca continuou governando com poderes
ilimitados, exercendo, de forma unipessoal, as trés funcdes identificadas por
Aristételes. (PAULO; ALEXANDRINO, 2012, p. 426)

1.1.3 - O principio da separacao dos poderes em John Locke

John Locke foi um filésofo inglés, natural de Bristol, pertencente a uma
familia de burgueses comerciantes (AIEX; MONTEIRO, 1983, p. VIII). Obteve
destaque no ramo da filosofia politica através da obra “Segundo Tratado sobre o
Governo Civil’, onde podemos encontrar uma sugestao tedrica do principio da
separacao dos poderes.

Locke era contra o absolutismo dos reis e a ideia de seu poder inato de
origem divina, advogava a tese de que o “estado de sociedade” e o “poder politico
nascem de um pacto entre os homens”, cujo objetivo € escapar do estado natural.
(AIEX; MONTEIRO, 1983, p. XV V)

No estado natural o homem possui liberdade, contudo essa liberdade torna-
se perigosa, ao passo que todo individuo age do jeito que quiser sendo capaz de
impor aos outros individuos em situa¢cdes mais frageis a sua vontade, desta forma,
com medo que alguém, com maior forca, se aproprie das suas posses, as pessoas

se submetem ao poder do Estado.
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Locke afirma que “o grande objetivo da entrada do homem em sociedade
consistindo na fruicdo da propriedade em paz e seguranca, e sendo o grande
instrumento e meio disto as leis estabelecidas nessa sociedade [...]” (LOCKE, 1983,
p.86).

Historicamente, o principio da separacdo dos poderes tem como principal
objetivo a contencdo do poder estatal, objetivando que o mesmo seja utilizado de
forma prudente através da limitacédo funcional, evitando assim o uso tiranico. Com a
finalidade de alcancar esse objetivo, Locke sugere na sua obra um modelo de
separacao do poder estatal o qual coloca o Poder Legislativo em uma posicéo de
superioridade ante aos outros dois poderes que ele denomina Poder Executivo e
Poder Federativo.

A atribuicdo do Poder Legislativo € a producdo de leis, contudo o Poder
Legislativo ndo é absoluto e tem como limite 0 bem publico, como podemos observar

em trecho extraido da obra de Locke:

O poder do legislativo, em seus limites extremos, restringe-se ao bem
publico da sociedade. E poder que ndo tem outro objetivo senido a
preservagdo e, portanto, ndo poderd ter nunca o poder de destruir,
escravizar ou propositalmente empobrecer os suditos. (LOCKE, 1983, p.
87).

Locke acredita que o poder creditado ao governo deve ser exercido através
das leis, pois assim possibilita o conhecimento dos membros da sociedade e
transmite seguranca a eles, como também permite uma contencéo no uso do poder

por parte do governo, como podemos observar:

Todo poder que o governo tem, destinando-se tdo-s6 ao bem da sociedade,
da mesma forma que nado deve ser arbitrario ou caprichoso, também deve
ser exercido mediante leis estabelecidas e promulgadas, para que ndo sé
0s homens possam saber qual o seu dever, achando-se garantidos e
seguros dentro dos limites das leis, como também para que os governantes,
mantidos dentro de limites, ndo fiqguem tentados pelo poder que tém nas
maos a entrega-los para fins tais e mediante medidas tais que os homens
ndo tivessem conhecimento nem aprovassem de boa vontade. (LOCKE,
1983, p.88).

Locke sintetiza as atribuicdes do Poder Legislativo e suas caracteristicas da

seguinte forma:
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Tais sdo as obriga¢cbes que os encargos a eles conferidos pela sociedade e
pela lei de Deus e da natureza atribuiram ao poder legislativo de qualquer
comunidade, em todas as formas de governo: Primeiro, tém de governar por
meio de leis estabelecidas, que ndo poderdo variar em casos particulares,
instituindo a mesma regra para ricos e pobres, para favoritos na corte ou
camponeses no arado; Segundo, tais leis ndo devem ser destinadas a
qgualquer outro fim sendo o bem do povo; Terceiro, ndo devem lancar
impostos sobre a propriedade do povo sem o0 consentimento deste, dado
diretamente ou por intermédio de seus deputados. E essa propriedade
somente diz respeito aos governos quando o legislativo € permanente, ou
pelo menos quando o povo ndo reservou qualquer por¢cdo do poder
legislativo para deputados a serem por ele escolhidos de tempos em
tempos; Quarto, o legislativo ndo deve nem pode transferir o poder de
elaborar leis a quem quer que seja, ou coloca-lo em qualquer outro lugar
gue nao o indicado pelo povo. (LOCKE, 1983, p. 90).

Locke sugere que o poder legislativo ndo figue estabelecido
permanentemente, pois néo teria do que se ocupar, e, além disso, quando dissolvido
garantiria maior seguranca quanto ao objetivo publico das leis, pois se 0s integrantes
do poder legislativo souberem que no momento que estdo elaborando as leis terdo
que se sujeitar as mesmas mais a frente, fardo leis justas, pois caso contrario
estariam se prejudicando.

Quanto ao Poder Executivo, Locke estabelece que este tem como atribuicéo
“a execucao das leis municipais da sociedade dentro dos seus limites com relagcéo a
todos que a ela pertencem” (LOCKE, 1983, p. 92), ja o Poder Federativo o qual
corresponde ao “poder de guerra e de paz, de ligas e aliangas, e todas as
transacdes com todas as pessoas e comunidades estranhas a sociedade” (LOCKE,
1983, p. 91), tem como atribuicAo a gestdo da seguranca e do interesse da
sociedade com ou contra agentes externos.

A esses dois poderes Locke preceitua que sejam centralizados nas mesmas

maos, como podemos observar:

Embora, conforme disse, os poderes executivo e federativo de qualquer
comunidade sejam realmente distintos em si, dificilmente podem separar-se
e colocar-se a0 mesmo tempo em maos de pessoas distintas; visto como
ambos exigindo a forca da sociedade para seu exercicio, € quase
impraticavel colocar-se a forca do Estado em maos distintas e nédo
subordinadas, ou os poderes executivo e federativo em pessoas que
possam agir separadamente, em virtude do que a forca do publico ficaria
sob comandos diferentes, o que poderia ocasionar, em qualquer ocasido,
desordem e ruina. (LOCKE, 1983, p. 92).

Quanto ao poder judiciario ndo é facilmente identificavel a qual dos trés
poderes Locke desejou subordina-lo. Para Gough (apud ALBUQUERQUE, 2006, p.
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413) o judiciario ndo consiste em um poder autbnomo na obra de Locke, e parece
estar incluido no poder executivo, ao qual € atribuida a administragéo total das leis.

Armando Albuquerque (2006, p. 413), estabelece duas preocupacodes
essenciais na teoria da separacdo dos poderes proposta por Locke, sendo elas: “por
um lado, depositar em méos distintas a prerrogativa de elaboracdo das leis e a
prerrogativa da execucdo das mesmas; por outro lado, a de subordinar o poder
executivo ao poder legislativo”.

Podemos observar que o que ganhou destaque na sua teoria foi a imposicao
dos direitos e liberdades individuais da sociedade ante o dominio do rei e dos
politicos. Com énfase ao direito a vida, a liberdade e direito de propriedade.

Nesse sentido refere Paulo Bonavides (2013, p. 47):

[...] John Locke, como dissemos, ndo emerge inteiramente triunfante em sua
obra de cerceamento do poder estatal. Onde ele mais convence, onde seus
argumentos ostentam mais forca de persuasdo, raramente igualada por
outro pensador, é tdo somente na teoria dos direitos e liberdades individuais
como direitos oponiveis a sociedade politica. O célebre livro de Locke,
Tratado sobre o Governo Civil, ficou longe de alcancar os efeitos do Espirito
das Leis em matéria de contencdo do poder. Em Locke, o poder se limita
pelo consentimento, pelo direito natural, pela virtude dos governantes, de
maneira mais ou menos utdpica. Em Montesquieu, sobretudo pela técnica
de sua organizacao, de forma menos abstrata.

1.1.3 - O principio da separacao dos poderes em Montesquieu

Foi o filésofo francés Charles-Louis Secondat (1689-1755), conhecido como
Montesquieu, que expandiu para 0 mundo a teoria da separacdo dos poderes
através de sua obra o Espirito das Leis, dando-lhe tracos até entdo ndo concebidos,
gue permitem que esta seja um dos pilares da democracia até hoje.

Ciente de que o poder sem limites causava danos para a sociedade, pois
quem o exercia em algum momento se corromperia e usurparia do poder, o filésofo

desenvolveu uma teoria que dividia o poder estatal visando conter o mesmo.

[...] a experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder é tentado a
abusar dele; vai até onde encontra limites. [...] Para que ndo se possa
abusar do poder é preciso que, pela disposi¢do das coisas, 0 poder freie o
poder. (MONTESQUIEU, 1985, p. 148).

Montesquieu dividiu o poder estatal em trés 6rgaos, e atribuiu a cada um

deles tarefas especificas, como podemos observar em trecho extraido de sua obra:
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Ha, 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 o direito civil. [...] Pelo primeiro, o principe ou
magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as
gue estao 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 julgar e, o outro, simplesmente o poder executivo do
Estado. (MONTESQUIEU, 1985, p. 149).

Dividida as especialidades do poder estatal, Montesquieu sugere que cada
uma delas seja atribuida a méos distintas de forma que uma freie a outra, caso
contrario, estaréa comprometida a liberdade dos integrantes da sociedade. Nesse
sentido explica o filésofo:

Quando na mesma pessoa ou N0 mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois se
pode temer que 0 mesmo monarca Ou O mesmo senado apenas
estabelegcam leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. [...] Ndo havera
também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadéos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor. [...] (MONTESQUIEU, 1985, p. 149).

Ainda, para Montesquieu (1985, p. 149), tudo estaria perdido “se o0 mesmo
homem, ou o0 mesmo corpo de principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s
trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolucdes publicas e o de julgar
0S crimes ou as querelas entre os particulares”.

Quanto aos juizes aos quais € atribuido o que Montesquieu denominou
poder de julgar estes ndo devem ser formados por uma clpula permanente, mas
sim, como determina o filésofo, “por pessoas extraidas do corpo do povo, num certo
periodo do ano, de modo prescrito pela lei, para formar um tribunal que dure apenas
o tempo necessario” (MONTESQUIE, 1985, p. 149). Contudo, em relacdo as
sentengas proferidas pelos juizes, estas ndo podem ser “mais do que um texto exato
da lei” (MONTESQUIE, 1985, p. 150). A respeito disso acrescenta o fildsofo que “os
juizes de uma nacgédo nao sdo, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as
sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua forgca nem seu
rigor” (MONTESQUIEU, 1985, p. 150).

No que tange ao poder legislativo e ao poder executivo, Montesquieu
estabelece que devem ser “outorgados a magistrados ou a cortes permanentes,

porque nao se exercem sobre nenhum individuo, sendo um somente a vontade geral
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do Estado, e o outro somente a execugédo dessa vontade geral” (MONTESQUIEU,
1985, p. 150).

Quanto a composicdo do poder legislativo, o fildsofo determina que seja
através de representantes escolhidos pelo povo, tendo em vista, ser impossivel a

participacéo total da sociedade. Como podemos observar:

Ja que, num Estado livre, todo homem que supfe ter uma alma livre deve
governar a si proprio, € necessario que o povo, no seu conjunto, possua o
poder legislativo. Mas como isso é impossivel nos grandes Estados, e
sendo sujeito a muitos inconvenientes nos pequenos, é preciso que 0 povo
através de seus representantes, faga tudo o que ndo pode fazer por si
mesmo. (MONTESQUIEU, 1985, p. 150).

No que tange ao poder executivo, Montesquieu estabelece o seguinte:

O poder executivo deve permanecer nas maos de um monarca porque esta
parte do governo, que quase sempre tem necessidade de uma acgéo
momenténea, é mais bem administrada por um do que por muitos; ao passo
gue o que depende do poder legislativo é, amilde, mais bem ordenado por
muitos do que por um sé. [...] Porque, se ndo houvesse monarca, e se 0
poder executivo fosse confiado a certo nimero de pessoas extraidas do
corpo legislativo, ndo haveria mais liberdade, pois os dois poderes estariam
unidos, neles tomando parte, algumas vezes ou sempre, as mesmas
pessoas. (MONTESQUIEU, 1985, p. 151)

Gozag Truc (1985, p. XVIII) afirma que a separacdo dos poderes definida
por Montesquieu ndo é tao rigida quanto aparenta, € possivel verificar que o filésofo
previu o poder de veto do monarca sobre as deliberagcdes do poder legislativo, a
intervencao do legislativo no judiciario quando estabelece que os nobres s6 poderao
ser julgados por seus pares, a competéncia do poder executivo em convocar o
legislativo e a fiscalizacédo do poder legislativo sobre o executivo quanta a forma de
execucao das leis feitas pelo primeiro.

Quanto ao poder de veto do monarca, Montesquieu justifica da seguinte
forma: “Se o poder executivo ndo tem o direito de vetar os empreendimentos do
corpo legislativo, este ultimo seria despoético porque, como pode atribuir a si préprio
todo o poder que possa imaginar, destruiria todos os demais poderes’
(MONTESQUIEU, 1985, p. 152).

No que tange ao poder de convocacao do legislativo o filosofo estabelece o

seguinte:
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O corpo legislativo ndo deve convocar a si proprio, pois um corpo s6 €&
considerado como tendo vontade quando esta reunido. E, se ele ndo se
convocasse por unanimidade, ndo se poderia dizer que parte representaria
verdadeiramente o corpo legislativo: a que se reuniu ou a que nao se
reuniu. Pois se tivesse direito a prorrogar a si proprio, poderia acontecer que
ele nunca se prorrogasse, 0 que Seria perigoso no caso em que
pretendesse atentar contra o poder executivo. Alias, alguns periodos séo
mais convenientes do que outros para a assembleia do corpo legislativo; é
necessario, portanto, que seja o poder executivo quem regulamente o
momento da convocacéo e da duracdo dessas assembleias, com relagdo as
circunstancias que ele conhece. (MONTESQUIEU, 1985, p. 152).

Montesquieu atribuiu ao legislativo o poder de fiscalizar o executivo no que
concerne a correta execucao das leis, como podemos observar em trecho do
Espirito das Leis: “Porém, se num Estado Livre o poder legislativo ndo deve ter o
direito de sustar o poder executivo, tem o direito e deve ter a faculdade de examinar
de que maneira as leis que promulga devem ser executadas” (MONTESQUIEU,
1985, p. 152).

Outra situacao de flexibilizacdo do principio idealizado pelo filésofo, € em
relacdo ao poder de julgar, que ele determina ndo ficar atribuido aos poderes
legislativo e executivo. Podemos observar em trecho da obra situacdo em que

Montesquieu atribui o poder de julgar ao legislativo, justificando, conforme segue:

Apesar de que, em geral, o poder de julgar ndo deva estar ligado a
nenhuma parte do legislativo, isso esta sujeito a trés excegfes. [...] Os
poderes estdo sempre expostos a inveja e se fossem julgados pelo povo
nao fruiriam do privilégio que, num Estado livre, 0 mais humilde cidadao
possui de ser julgado pelos seus pares. Cumpre portanto que 0s nobres
sejam levados, ndo diante dos tribunais ordinarios da nac¢do, mas diante da
parte do corpo legislativo composta de nobres. (MONTESQUIEU, 1985, p.
152).

Concluindo seu modelo de contencdo do poder, Montesquieu afirma que
estabelecidas as regras de organizacdao do poder estatal propostas por ele, “Estes
trés poderes deveriam formar uma pausa ou uma inagcdo. Mas como, pelo
movimento necessario das coisas, eles sdo obrigados a caminhar, serdo forgcados a
caminhar de acordo” (MONTESQUIEU, p. 153).
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1.2 APLICACAO HISTORICA/PRATICA DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES

Uadi Lamego Bulos (2014, p. 71) ensina que o constitucionalismo ganhou
consisténcia no século XVIII, com o fortalecimento de alguns principios, que
passaram a ser aderidos pela maioria dos Estados através de declaracdes de
direitos e garantias fundamentais. A partir desse momento histérico o0
constitucionalismo passou promover a ideia de que todo Estado deveria possuir uma
constituicdo escrita com potencial para impedir o arbitrio do Poder Estatal.

A formula utilizada para a contencéo do Poder Estatal foi absorvida da teoria
de Montesquieu com algumas modificacBes introduzidas pelos responsaveis de
elaborar as constituicées de cada Estado.

Uadi Lamego Bulos (2014, p. 71) afirma que “o constitucionalismo moderno
inaugura-se a partir do advento das Constituicbes escritas e rigidas dos Estados
Unidos da América, de 14 de setembro de 1787, e da Franca, de 3 de setembro de
1791. S&o nessas duas constituicdes que podemos verificar as primeiras apari¢coes
do principio da separacdo dos poderes com bastante influéncia da estrutura
defendida pelo filosofo francés Montesquieu, porém com algumas alteracdes”.

1.2.1 Na Revolucédo Americana (1787)

Com o advento da Constituicio Americana em 1787, provocada pela
conclusdo da Revolucdo das treze colbnias contra os abusos do governo inglés,
podemos verificar a primeira aparicdo do principio da separacdo dos poderes em
uma carta constitucional escrita.

Antes de nos atermos a identificar o modo como o principio da separacéo
dos poderes foi colocado em pratica na Constituicio Americana de 1787, é
necessario verificarmos o que foi a Revolugdo Americana e quais foram as causas
do seu acontecimento.

A Revolugdo Americana consiste na batalha das coldnias inglesas formadas
na costa leste da América do Norte, durante o século XVII, contra os arbitrios da

coroa britanica, a qual ensejou no ano de 1774, uma guerra com 0 objetivo de
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estabelecer a independéncia das col6nias em face do governo inglés. (BARROSO,
2009, p. 15-16).

Luis Roberto Barroso (2009, p. 15-16) afirma que acontecimentos como o
Stamp Act, em 1765, nome atribuido ao ato do governo britdnico que determinou
tributo sobre o selo de jornais, documentos e diversos outros itens, com justificativa
de que as colonias deveriam contribuir para a sua defesa; o Massacre de Boston,
em 1770, tragédia onde cinco manifestantes foram mortos por disparos efetuados
por militares ingleses, durante manifestacdo contra impostos fixados pelo governo
britanico sobre importacdes das colbnias.

Pontua, ainda, o referido autor que o Tea Act, 1773, permitiu a distribuicdo
de chas no mercado americano pela Companhia das indias Ocidentais, ocasionando
prejuizo aos comerciantes americanos culminando na rea¢cdo dos mesmos em jogar
parte desse cha, que tinha menor custo do que o local, na baia de Boston, atitude
que proporcionou O primeiro combate entre tropas inglesas e americanos
insurgentes, somadas as sancdes da coroa contra os colonos de Massachusetts e a
transferéncia para o Canada das terras pertencentes ao norte de Ohio, deflagrando
a convocacao do Primeiro Congresso Continental, no ano de 1774, que consiste no
marco da reacgédo das colonias contra a Inglaterra.

O ano de 1775 foi marcado pela instauracdo do Segundo Congresso
Continental que tinha por objetivo definir as diretrizes da revolucdo, dentre as
determinacdes foram incentivadas as coldnias a adotarem constituicbes escritas e
constituida a comissao encarregada de elaborar a Declaracdo de Independéncia,
confirmada em 4 de setembro de 1776. (BARROSO, 2009, p. 16).

As colbnias americanas eram independentes, o poder politico existente era
advindo dos integrantes de cada estado com suas peculiaridades, ndo existia um
poder central que coordenasse todas as treze colbnias.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 16) preleciona que em 1781 foi ratificado o
Articles of Confederation, aprovado em 1778, que permitiu 0 surgimento de uma
confederacao entre as colénias, com o objetivo de regular a convivéncia e confirmar
a independéncia entre as mesmas. No entanto, esta confederagcéo néo foi capaz de
enfrentar os desafios da consolidacdo das novas nacdes independentes e de
impedir a competicdo predatoria entre elas.

Diante da fragilidade do modelo politico adotado tornou-se necessario a

revisdo do mesmo. Com esse objetivo foi convocada uma convengéo, reunida na
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Filadélfia em 14 de maio de 1787, que se voltou para a confeccdo de uma
Convencgdo Constitucional com a finalidade de estabelecer um sistema politico
central capaz de coordenar e harmonizar a convivéncia das treze colonias.
(BARROSO, 2009, p. 16).

A Convengdo da Filadélfia, como ficou conhecida, acarretou na unificagcao
das treze colénias e na promulgagdo da ConstituicAo dos Estados Unidos da

Ameérica, conforme explica Luis Roberto Barroso (2009, p. 17):

Em 17 de setembro de 1787 o texto foi aprovado pela Convencgéo e estava
pronto para ser submetido a ratificacdo dos Estados. A primeira
Constituicdo escrita do mundo passou a ser 0 marco simbdlico da concluséo
da Revolucdo Americana em seu triplice contetdo: a) independéncia das
colbnias; b) superacdo do modelo monarquico; c) implantacdo de um
governo constitucional, fundado na separacdo de poderes, na igualdade e
na supremacia da lei (rule of the law).

A ConstituicAo Americana nao retirou toda a autonomia dos Estados, ela
permitiu a convivéncia dos poderes estaduais com o poder federal, através de uma
nova forma de organizacdo do Estado, denominada Federacdo. (BARROSO, 2009,
p. 17).

A Carta Magna dos Estados Unidos da América adotou o sistema de
triparticdo dos poderes no intuito de conter o poder do Estado ante a ambicdo de
seus eventuais detentores. Para isso, dedicou o0 artigo primeiro da carta
constitucional a regulamentacéo do Poder Legislativo, o artigo segundo se ateve ao
Poder Executivo e o terceiro preocupou-se em estabelecer o funcionamento do
Poder Judiciario.

A Constituicdo Americana adotou o sistema bicameral como modelo de
estruturagdo do Poder Legislativo, conforme define a Seccdo n® 1 do Artigo 1°:
“Todos os poderes legislativos outorgados pela presente serdo atribuidos a um
Congresso dos Estados Unidos, o qual consistira de um Senado e de uma Camara
dos Representantes.”. (EUA, Constituigdo, 1987, p. 1).

A Céamara dos Representantes € composta por membros escolhidos pelo
povo em cada Estado da nagdo com quantidade proporcional ao numero de
habitantes de cada, a escolha dos membros da Camara acontece a cada dois anos.
E atribuida a esta camara o poder de impeachment.

O Senado é formado por dois senadores de cada Estado, os quais seréo

divididos em trés classes, onde a cada dois anos as cadeiras de cada classe
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deverdo ser renovadas. Ao Senado, a Constituicdo Americana atribui o poder de
julgar todos os impeachments.

Confirmando o nosso entendimento obtido através da analise do Artigo 1° da
Constituicdo Americana, Luis Roberto Barroso (2009, p. 18) sintetiza a composicao

e funcionamento do legislativo americano da seguinte forma:

O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso, em sistema Bicameral,
compreendendo a Camara dos Representantes e o Senado, A Camara é
composta por 435 membros, sendo a representagdo de cada Estado
proporcional ao numero de habitantes. Os representantes sdo eleitos para
um mandato de dois anos, pelo sistema majoritario distrital. O Senado é o
orgdo de representagdo dos Estados, cada um elegendo dois senadores,
perfazendo um total de cem, com mandato de seis anos. Cabe ao Senado,
que é presidido pelo Vice-presidente da Republica, a deliberacao final
acerca dos tratados firmados pelo Poder Executivo. Os projetos de lei
aprovados em uma casa legislativa sdo submetidos a outra. As
competéncias legislativas da Unido sao limitadas e se encontram expressas
na Constituicdo. Os Estados exercem os poderes remanescentes, o que faz
com que, nos Estados Unidos, seja estadual a maior parte da legislagcéo que
rege o dia-a-dia das pessoas, como as normas de direito penal, comercial,
contratos, responsabilidade civil, sucess@es etc. O Congresso desempenha
também, amplas competéncias de investigacédo e fiscalizacao.

A composicao e as atribuicbes do Poder Executivo sao reguladas no Artigo
2° da Constituicdo dos Estados Unidos, atribuindo conforme preleciona a Seccéo n°
1, o poder em questdo ao Presidente da Republica, que o exercera por periodo de
quatro anos. Dentre as diversas fungdes do Presidente destacam-se a chefia das
Forcas Armadas e a nomeacdo dos principais agentes publicos do pais, ap6s
aprovacao do Senado. (BARROSO, 2009, p. 19).

Luis Roberto Barroso (2009, p. 19) afirma, ainda, que além de exercer
competéncias administrativas, o Presidente também exerce funcdes normativas,
como por exemplo, o envio de projetos de lei ao congresso e o exercicio do poder de
veto.

O poder de veto previsto na Constituicio Americana e conferido ao
Presidente, ndo é absoluto conforme sugeria Montesquieu, ap6s o veto do chefe do
executivo o projeto pode ser novamente analisado pelo Congresso, e se obtido
aprovacao por dois terco dos integrantes de ambas as camaras e sec¢des distintas, 0
projeto sera aprovado transformando-se em lei, sem a concordancia do Presidente.

Tal situacdo estad prevista na Seccdo n® 7, do art. 1° da Constituicao

Americana, com a seguinte redacao:
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Todo Projeto de Lei que contar com a aprovacdo da Cémara dos
Representantes e do Senado devera, antes de transformar-se em lei, ser
apresentado ao Presidente dos Estados Unidos; se este aprovar, devera
assina-lo; em caso contrario, devolvé-lo-4 com suas objecées a Camara da
gual se originou o projeto, fazendo esta constar na sua ata de objecdes por
extenso e procedendo a sua reconsideracdo. Se ap0s esta reconsideracao
dois tercos daquela Camara aprovarem o0 projeto, este devera ser
encaminhado, juntamente com as objecdes, a outra Camara, pela qual sera
igualmente considerado e, se aprovado por dois tercos desta, tornar-se-a
lei. (EUA, Constituicdo, 1987, p. 3-4).

No que tange ao Poder Judiciario, a Constituicdo estabelece no Artigo 3°,
Seccdo n® 1 que este “sera confiado a uma Corte Suprema e a tantas cortes
inferiores quantas o Congresso venha ordenar e estabelecer’” (EUA, Constituicéo,
1987, p. 1). A Corte Suprema € formada por nove integrantes nomeados pelo
Presidente apés aprovacao do Senado.

Observando o sistema de triparticdo dos poderes adotado nos Estados
Unidos € possivel observar um protagonismo do Poder Judiciario exercido atraves
da Corte Suprema. S&o causas desse protagonismo a adocdo do common law e a
textura aberta da constituicao.

Nesse sentido Luis Roberto Barroso (2009, p. 20) expressa o seguinte:

A histéria do direito constitucional americano € contada pelas decisdes da
Suprema Corte, 6rgdo supremo do Poder Judiciario, composto por nove
membros (Justices). Desde que avocou a condi¢do de intérprete maior da
Constituicdo, sua trajetéria € marcada por avangos e recuos, prudéncias e
ousadias, ativismo e autocontencao.

Refere o autor que:

A brevidade do texto constitucional e suas clausulas gerais e abertas deram
a Suprema Corte um papel privilegiado na interpretacdo e definicdo das
instituicbes e dos valores da sociedade americana. Ao longo de mais de
dois séculos, coube-lhe, dentre outras tarefas, (i) definir as competéncias e
prerrogativas do préprio Judiciario, do Legislativo, e do Executivo; (ii)
demarcar os poderes da Unido e dos Estados dentro do sistema federativo;
estabelecer o sentido e alcance de principios fluidos, como devido processo
legal (procedimental e substantivo) e igualdade perante a lei; (iv) assegurar
liberdades fundamentais, como a liberdade de expressdo, o direito de
privacidade e o respeito aos direitos dos acusados em matéria penal; (v)
tracar os limites entre a atuacao do Poder Publico e da iniciativa privada em
matéria econdmica (BARROSO, 2009, p. 20).

Com isso podemos observar que o Poder Judiciario americano acaba

desempenhando uma funcéo diferente da sugerida por Montesquieu, onde este seria
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limitado pelo texto da lei. O histérico permite que o Poder Judicidrio execute suas

atribuicbes com uma autonomia um pouco maior que os demais poderes.

1.2.2 Na Revolucéo Francesa (1789)

Foi a Revolugdo Francesa iniciada em 1789 que desencadeou 0 cenario
para o surgimento da constituicdo do pais em 1791.

Nesse periodo da historia o rei e a nobreza gozavam de um vasto poder e
viviam uma vida regada de luxo, esbanjando a riqueza obtida através dos impostos
arrecadados da burguesia e da populacéo trabalhadora. No entanto, a maior parte
da populacédo era formada pela burguesia e pelo proletariado.

Tais fatos causaram a indignacdo do povo com o poder absoluto do rei e
com as regalias hereditarias da nobreza, culminando em uma reacgédo violenta por
parte da grande parcela dos franceses que eram obrigados a sustentar a vida mansa
do rei e da nobreza e viviam afastados de condi¢cbes dignas de vida. O Estado,
representado até entdo pelo Monarca, o qual possuia centralizado em suas maos
todos os poderes estatais; tanto de criar, quanto de executar as leis, como também
de punir todos que desafiassem as suas determinagbes fundadas apenas nos
interesses particulares seus e da nobreza, que era manter a sua classe no mais alto
luxo através da exploracdo do povo por meio de impostos e do trabalho.

O marco inicial da Revolucao Francesa foi a tomada da Bastilha em 14 julho
de 1789, fortaleza na qual eram detidos os inimigos do regime absolutista e
armazenados armas e pélvora.

Luis Roberto Barroso (2009, p. 25) explica que “[...] na noite do dia 14 de
julho de 1789, a multiddo sem controle marchou pelas ruas de Paris, entdo capital
do mundo civilizado, e derrubou a Bastilha, os pobres e deserdados sairam pela
primeira vez da escuriddo dos tempos”.

Um dos principais fatores do desencadeamento da revolucdo foi a crise
financeira do Estado francés, que vinha de derrota na guerra contra a Inglaterra,
agravada com o apoio ao combate da independéncia americana. (BARROSO, 2009,
p. 25).

Com o intuito de formar uma nacdo baseada nos ideais de igualdade,
liberdade e fraternidade, os revoltosos derrubaram do poder, Luis XVI, e montaram

uma Assembleia Constituinte revolucionaria que foi influenciada pelo mecanismo de
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contencdo do poder de Montesquieu e pelos ensinamentos de Rousseau, o qual
afirma que o poder para a elaboracdo da leis advém da vontade geral do povo,
proporcionando a criagao da Constituicao francesa de 1791. (TEIXEIRA, 2012, p. 1).

Foi na Constituicdo de 1791 que se pode observar a segunda aparicdo do
principio da separagdo dos poderes com grande semelhanga ao idealizado pela
doutrina de Montesquieu.

Michel Verpeaux (apud TEIXEIRA, 2012, p.1l) informa que o modelo de
separacao dos poderes formulado pela Assembleia Constituinte revolucionaria tinha
como principal objetivo proibir que o rei participasse da elaboracdo das leis ou que
as aplicasse por meio de medidas gerais e impessoais, tendo em vista que este
modo de aplicacdo proporcionava ao monarca distorcer os objetivos do legislador no
ato de criacdo das leis.

Grégoire Bigot (apud TEIXEIRA, 2012, p.1) menciona que 0S pioneiros
constituintes de 1789 conseguiram impor uma revolugao no direito publico francés,
guando dividiram os poderes até entdo concentrados no rei, em 6rgaos distintos com
funcdes especificas.

A Carta de 1791 estabelecia uma “monarquia constitucional e parlamentar”
(BARROSO, 2009, p. 26), onde o Poder Executivo era exercido pelo Rei e mais seis
ministros, o Poder Legislativo era atribuido a Assembleia Legislativa composta por
745 representantes (eleitos através do sistema censitario onde s6 era permitido o
voto daqueles que possuiam propriedades excluindo da votacdo a parcela sofrida do
povo); e o Poder Judiciario era exercido pelo Tribunal de Cassacdo, composto por
juizes. (BULOS, 2014, p. 72).

Além da Constituicdo de 1791, a Revolucdo Francesa contribuiu também
para promulgacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, a qual
menciona no art. 16 que “toda sociedade em que a garantia dos Direitos néo é
assegurada, nem a separacdo de Poderes € determinada, ndo possui Constituicdo
alguma.” (FRANCA, Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, 1789).

O Artigo 1° da Declaragcéo dos Direitos do Homem e do Cidadao declara

que:

A Lei é a expressao da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou através dos seus representantes, para a sua
formacao. Ela deve ser a mesma para todos, quer se destine a proteger
qguer a punir. Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos, sdo igualmente
admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a
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sua capacidade, e sem outra distincdo que ndo seja a das suas virtudes e
dos seus talentos. (FRANCA, Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, 1789).

Embora a disposicdo acima mencionada atribua que o objetivo das leis é
expressar a vontade geral do povo, o que ocorreu foi que quem participava da
formacdo da vontade estatal com advento do novo modelo de Estado francés era a
burguesia, a qual utilizava o nome do povo como escudo para assumir 0 poder e
buscar seus interesses. (BARROSO, 2013, p. 67).

Mesmo que os fatos ocorridos depois de 1791 nos remontem um possivel
fracasso da Revolucéo, pois levaram a Franca a imposicdo de um regime totalitario
através do golpe de Estado deflagrado por Napoledo Bonaparte em 1799, que ficou
conhecido como 18 Brumario (BARROSO, 2009, p. 27), ndo € isso que realmente
ocorreu, Luis Roberto Barroso explica que:

A Revolucao, na verdade, vencera. A Francga, a Europa e o mundo ja nédo
eram 0S mesmos e jamais voltariam a ser. O antigo regime estava morto:
ndo havia mais absolutismo real, nobreza, estamentos privilegiados,
corporativismo ou poder incontestavel da Igreja Catdlica. [...] Quanto as
instituicbes politicas e ao constitucionalismo, consolidaram-se valores como
o sufragio universal, a soberania popular, a separacdo dos poderes, a
protecdo dos direitos individuais, com énfase nas liberdades publicas, na
igualdade formal e na propriedade privada. (BARROSO, 2009, p. 28).

Essa heranca deixada pela Revolugcdo Francesa fez com que o povo
descobrisse 0 seu poder e a capacidade de, unidos, vencer as injusticas e as
imposicdes das classes detentoras do poder; o legado deixado pela revolucao
marcou a sociedade deste pais e 0 mundo; e permitiu, posteriormente, a
implantacdo novamente da Republica adotando o modelo de triparticdo dos poderes,
absorvendo os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade.

Atualmente encontra-se em vigor na Franca a Constituicdo de 1958 a qual
adota o governo semipresidencialista fundado na soberania popular e na separacao
dos poderes. (BARROSO, 2009, p. 29).

A Carta de 1958 estabelece que o Poder Executivo é exercido de forma
compartilhada entre o Presidente da Republica que é o chefe de Estado eleito
através do sufragio universal para um mandato de sete anos, e o Primeiro-Ministro
que € o chefe de governo e da administracdo, o qual € nomeado pelo Presidente.
(BARROSO, 2009, p. 29). Aqui cabe salientar que a investidura e a permanéncia do
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7

Primeiro-Ministro no cargo é condicionada a vontade da maioria do Parlamento,
podendo este substituir aquele mediante deliberagédo. (BARROSO, 2006, p. 5).

Dentre as atribuicbes do Presidente podemos destacar a nomeacdo do
Primeiro-Ministro, a presidéncia do Conselho de Ministros, o comando das Forcas
Armadas, a capacidade de dissolver a Assembleia Nacional e a negociacéo de
tratados. (BARROSO, 2009, p. 29).

Das atribuicbes do Primeiro-Ministro destacam-se a competéncia de formular
a politica nacional, propor projetos de leis, dar cumprimento as leis, exercer o poder
regulamentar e nomear funcionarios publicos tanto na esfera civil quanto na militar.
(BARROSO, 2009, p. 29).

Na Constituicdo da Franca, quem representa o Poder Legislativo é o
Parlamento, através do sistema bicameral formado pela Assembleia Nacional e pelo
Senado. (BARROSO, 2009, p. 29).

Sobre o Parlamento, Luis Roberto Barroso (2006, p. 32), explica remontando

aos artigos da Constituicdo Francesa:

E da sua competéncia votar as leis, em todas as matérias previstas no art.
34. As leis poderao ser de iniciativa do Primeiro-Ministro ou dos membros
do Parlamento (art. 34) e 0s respectivos projetos deverdo ser examinados
nas duas assembleias, sucessivamente (art. 45). As propostas e emendas
formuladas pelos membros do Parlamento serdo rejeitadas quando
importarem em reducao de recursos publicos ou na criagdo ou aumento de
encargos publicos (art. 41). As matérias que ndo tenham sido reservadas a
lei, nos termos do art. 34, terdo carater regulamentar (art. 37).

A Assembleia Nacional é composta por 577 deputados, eleitos por cinco
anos através de voto direto. Ja o Senado é composto por 521 senadores eleitos por
nove anos, 0s quais tém como funcdo principal representar as coletividades
territoriais. (BARROSO, 2009, p. 29).

O Judiciario na Franca € atribuido a dois 6rgaos diferentes, sendo eles a
Corte de Cassacédo e o Conselho de Estado. Ao primeiro cabe a jurisdicdo judicial e
ao segundo cabe a jurisdicdo administrativa. (BARROSO, 2009, p. 30).

O Conselho de Estado além de ser a mais alta instancia da jurisdicéo
administrativa € também o mais alto 6rgdo consultivo do governo. Dentre as
competéncias de jurisdicdo administrativa cabe ao conselho julgar a conformidade
dos regulamentos a lei, aos principios gerais de direito e & Constituicdo, ja quanto a

competéncia consultiva cabe ao Conselho se manifestar acerca dos projetos de lei,
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medidas provisorias e decretos regulamentares que interfiram com textos de carater
legislativo. (BARROSO, 2009, p. 31).

A Corte de Cassacao corresponde a mais alta instancia da jurisdicao judicial,
e € dividida em jurisdicdo civil e jurisdicdo criminal; a primeira abrange causas
referentes a direito civil, comercial e do trabalho; j& a segunda abrange os processos
relativos a contravencdes, delitos e crimes. (PINTO, 2008, p. 116).

Luis Roberto Barroso (2009, p. 31) estabelece, ainda, que a Franca tem um
histérico de desconfianca do Judiciario, de tal forma que a constituicdo o estabelece
mais como um departamento especializado, do que como um Poder propriamente
dito. Podemos verificar isso com o fato do pais ndo admitir o controle constitucional
das leis nos moldes norte-americano. Também desconsidera os ensinamentos de
Montesquieu, quando no artigo 64 da Carta francesa estabelece que o Presidente da
Republica € o responsavel por garantir a independéncia do Judiciario, sem se
preocupar com o fato de que o abuso de poder do Presidente que pode ensejar uma
ingeréncia indevida. (BARROSO, 2009, p. 30-31).

Dalmo de Abreu Dallari (apud PINTO, 2008, p. 112) afirma que:

Um dos fatores desencadeadores da Revolugdo Francesa foi a forte
desconfiangca que recaia sobre a magistratura de entdo, claramente
tendenciosa aos interesses das altas classes sociais e a defesa do ancien
régime, maxime pelo fato de que os cargos de juiz eram vendidos, herdados
ou alugados como uma propriedade qualquer e essa auséncia de
imparcialidade e de vocacgéo para a judicatura fazia com que as querelas
gue chegassem a sua apreciacdo se transformassem em instrumentos de
chantagem e troca de favores.

Embora o artigo 1° da Constituicdo Francesa de 1791 tenha proibido o
exercicio da magistratura pelos membros do legislativo e pelo Rei, o histérico de
instabilidade politico-institucional da Franca proporcionou diversas alteracbes na
estruturacdo e autonomia do Poder Judiciario, contudo sempre submetendo este ao
legislativo ou ao executivo. (PINTO, 2008, p. 111-112).

No gue tange ao controle de constitucionalidade, atualmente ele é exercido
pelo Conselho Constitucional o qual ndo possui qualquer vinculo com outra
autoridade estatal. (PINTO, 2008, p. 123). Como vimos, na Franca ndo é admitido o
controle difuso nos moldes norte-americano, apenas é admitido o controle preventivo

gue ocorre antes da entrada em vigor de certa lei, a consequéncia disso € que

depois de aprovada pelo Conselho Constitucional a norma ndo mais pode ser
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guestionada, impossibilitando que o Conselho reavalie sua decisdo. (PINTO, 2008,
p. 123).

Podemos observar que o sistema francés ndo possibilita que o Judiciario
explane sua interpretacdo para a aplicacdo das leis, sendo que sua manifestacao so
€ permitida antes da aprovacdo das mesmas, isso impossibilita o exercicio do
ativismo judicial, diferentemente do modelo norte-americano no qual o Judiciério é
protagonista e intervém na esfera politica como vimos anteriormente. A organizacao

dos poderes na Franca tem como caracteristica o receio ante o Judiciario.

1.2.3 O Principio da Separacédo dos Poderes nas Constituic8es Brasileiras

O principio da separacdo dos poderes no Brasil, foi adotado a partir da
Constituicdo de 1824 e desde entdo permaneceu inserido em todas as Cartas
Politicas que sucederam a Constituicdo Imperial. No entanto, sofreu distintas formas
de aplicacdo durante o transcorrer da histéria constitucional de nosso pais, que

abordaremos no decorrer deste capitulo.

1.2.3.1 Na Constituicdo de 1824

A Constituicao Politica do Império do Brasil foi outorgada em 25 de marcgo de
1824, dois anos apos a Declaracédo de Independéncia proclamada por Dom Pedro |,
e nao adotou o sistema de triparticAo dos Poderes puro conforme idealizou
Montesquieu, e sim um sistema com quatro poderes, sendo eles, Executivo,
Legislativo, Judiciario e Moderador, os trés primeiros com tracos da doutrina de
Montesquieu e o Ultimo idealizado por Benjamin Constatant. O Governo era
monarquico. (LENZA, 2011, p. 98).

O Poder Moderador era exercido pelo imperador e permitia que este
interferisse nos demais poderes; no ambito do Legislativo tinha competéncia para
nomear os Senadores, convocar a Assembleia Geral extraordinariamente, sancionar
e vetar proposicdes do Legislativo, dissolver a Camara dos Deputados, convocar
imediatamente outra que a substituia; no ambito do Executivo era encarregado de
nomear e demitir livremente os Ministros de Estado, e no ambito do Judiciario tinha

poder para suspender os magistrados. (LENZA, 2011, p. 98).
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Embora os criadores da Constituicdo do Império divulgassem a ideia de que
a mesma estava sendo fundada com base em ideais democraticos, a utilizacdo do
Poder Moderador centralizado nas méaos do imperador mostrava que na pratica era
admitido o absolutismo (BASTOS apud PAULO; ALEXANDRINO, 2012, p. 26). Tanto
que para a elaboracao da Constituicdo, inicialmente foi convocada por Dom Pedro |
uma Assembleia Constituinte, a qual posteriormente foi dissolvida pelo mesmo por ir
contra 0S seus interesses autoritarios. Para substituir a Assembleia Constituinte,
Dom Pedro | criou o Conselho de Estado com o intuito de elaborar uma constituicéo
gue correspondesse com suas vontades. (LENZA, 2011, p. 96).

O Poder Legislativo nesse periodo era exercido pela Assembleia Geral,
organizada com base no sistema bicameral, sendo composta pela Camara de
Deputados e pelo Senado; a primeira era formada por deputados eleitos através do
sufragio censitario para mandatos temporarios; ja a segunda seus integrantes eram
nomeados pelo imperador e possuiam mandato vitalicio. (PAULO; ALEXANDRINO,
2012, p. 26).

Aqui podemos observar 0 quanto o quarto poder atribuido ao Imperador era
arbitrario, pois metade do Poder Legislativo era nomeado a seu critério e a outra
metade representada pela Camara de Deputados mesmo sendo eleita através do
voto, era permitido ao imperador dissolvé-la. Assim, sempre que a Camara
contrariasse seus interesses, ele poderia utilizar o Poder Moderador para fazer falar
mais alto suas intencdes. O mesmo acontece com o Judiciario, pois era permitido ao
titular do Poder Moderador suspender os magistrados.

O Poder Executivo era exercido por Dom Pedro | através de seus Ministros
de Estado, o quais ndo dependiam da confianca da Assembleia para permanecer
nos seus cargos. (LENZA, 2011, p. 97)

O Poder Judiciario era composto de juizes e jurados, sendo que a estes
emitiam pareceres sobre os fatos e aqueles eram responsaveis por aplicar a lei.
(LENZA, 2011, p. 97).

Embora a Carta de 1824 tivesse caracteristicas liberais absorvidas do
legado deixado pela Revolugcdo Americana e Francesa, tais como a separacao dos
poderes e enumeracdo expressa de direitos individuais (PAULO;ALEXANDRINO,
2012, p. 26), ndo conseguiu cumprir o seu objetivo principal que era impedir a

arbitrariedade de quem detém o poder. Sendo que o principal mecanismo que
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impossibilitou o cumprimento de seu objetivo foi o Poder Moderador, que
possibilitava a intervengédo do imperador perante os outros trés poderes.

1.2.3.2 Na Constituicao de 1891

Pedro Lenza (2011, p. 100) explica que o descontentamento dos militares
com a reducao de efetivo e orcamento, somados com desavencas entre a Igreja
Catolica e a Monarquia, gerou o enfraguecimento da mesma, que através de um
golpe militar comandado por Deodoro da Fonseca retirou Dom Pedro Il do poder e
proclamou a Republica em 15 de novembro de 1889.

Entre os anos de 1889 e 1891 se instalou no Brasil o Governo Provisorio
através do Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889 que foi redigido por Rui
Barbosa e presidido por Deodoro da Fonseca, com o0 objetivo de consolidar a
Republica e elaborar uma nova Constituicdo. (LENZA, 2011, p. 100).

A Assembleia Constituinte foi eleita em 1890, vindo a promulgar a
Constituicdo em 24 de fevereiro de 1891, a primeira Constituicdo da Republica, que
adotou a forma federativa de Estado e a forma Republicana de Governo. (LENZA,
2011, p. 100).

O regime adotado pela Carta de 1891 foi o representativo, no qual os
membros do Poder Executivo e Legislativo eram eleitos através de voto direto para
mandatos com prazo determinado. (PAULO; ALEXANDRINO, 2012, p. 27).

O sistema de governo foi o presidencialista absorvido da cultura norte-
americana. (PAULO; ALEXANDRINO, 2012, p. 27).

O Poder Moderador foi abolido e a Republica passou a organizar os Poderes
conforme a doutrina da triparticdo de Poderes de Montesquieu, estabelecendo no
art. 15 da Constituicdo que “sao 6rgaos da soberania nacional o Poder Legislativo, o
Poder Executivo e o Poder Judiciario, harménicos e independentes entre si”.
(LENZA, 2011, p. 101).

O Poder Legislativo era representado pelo Congresso Nacional através do
sistema bicameral, a Céamara dos Deputados tinha como principal objetivo
representar o povo e seus integrantes eram eleitos através do sufragio direto para
mandatos de trés anos e o Senado representava os Estados e o Distrito Federal
através de trés Senadores por Estado, também eleitos pelo sufragio direto, porém

para mandatos de nove anos. (LENZA, 2011, p. 102).
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O Poder Executivo era atribuido ao Presidente da Republica eleito através
do voto direto para um mandato de quatro anos, o qual era assessorado por
Ministros de Estado admitidos e demitidos conforme sua vontade. (LENZA, 2011, p.
102).

No que tange ao Poder Judiciario, as inovagdes trazidas foram a criacdo do
Supremo Tribunal Federal como 6rgdo méaximo do poder em tela, composto por 15
juizes, o estabelecimento das hipéteses dos crimes de responsabilidade, a previsao
de vitaliciedade para os Juizes Federais e a garantia de irredutibilidade de
vencimentos. (LENZA, 2011, p. 102)

Podemos observar que a Constituicdo de 1891 foi muito influenciada pela
forma norte-americana de organizacdo dos poderes estatais, tal fato ocorreu devido
a simpatia e os estudos aprofundados do mentor da primeira Constituicdo da

Republica, Senador Rui Barbosa.

1.2.3.3 Na Constituicao de 1934

A Constituicdo de 1934 foi promulgada em 16 de julho de 1934, e é fruto do
rompimento da ordem juridica realizado pela Revolucdo de 1930, que pbés fim a
Primeira Republica e colocou Getulio Vargas no poder. (LENZA, 2011, p. 104-105).

Uma das grandes inovacoes trazidas pela Carta de 1934 foi a enumeracao
dos direitos sociais através de normas programaticas absorvidas do legado deixado
pelos alemaes com a Constituicdo de Weimar de 1919. (PAULO; ALEXANDRINO,
2012, p. 28)

No gue tange a estrutura fundamental do Estado, a Magna Carta de 1934
nao operou modificagcbes, mantendo a forma estabelecida pela Constituicdo de
1891, ou seja, foi mantida a republica, a federacdo, a divisdo de poderes, o
presidencialismo e o regime representativo. (SILVA apud PAULO; ALEXANDRINO,
2012, p. 28).

Um grande avango trazido por esse periodo foi o Codigo Eleitoral
estabelecido pelo Decreto n° 21.076 de 24 de fevereiro de 1932, ainda durante o
segundo Governo Provisorio, o qual criou a Justica Eleitoral, adotou o voto feminino

e o sufragio universal, direto e secreto. (LENZA, 2011, p. 106).
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1.2.3.4 Na Constituicao de 1937

Em 10 de novembro de 1937, Getulio Vargas, fechou o Congresso Nacional,
revogou a Constituicdo de 1934, outorgou a Constituicdo de 1937 e instalou a
ditadura, este periodo ficou conhecido como Estado Novo. (PAULO;
ALEXANDRINO, 2012, p. 28).

A Carta de 1937 manteve os tracos da doutrina de Montesquieu dividindo as
funcdes estatais entre trés orgaos (Legislativo, Executivo e Judiciario); contudo, isso
aconteceu somente de maneira formal, pois o0 regime autoritario operou um
esvaziamento do Judiciario e do Legislativo centralizando o poder nas maos do
Presidente. (LENZA, 2011, p. 109).

Nesse sentido Paulo Bonavides e Paes de Andrade (apud MALDONADO,
2003,p. 236) afirmam que:

A competéncia dos trés Poderes na Constituicdo de 1937, era meramente
formal. Os artigos 38 e 49 que tratavam do Poder Legislativo esboroavam-
se com o conjunto do texto e, mesmo, com a coexisténcia de um Conselho
Federal criado pelos artigos 50 e 56, usurpando faculdades legislativas com
dez dos seus membros escolhidos pelo Presidente da Republica e os
restantes pelas Assembleias Legislativas dos Estados. [...] Era o Senado
sem voto popular, constituido ja a época, dos senadores bidbnicos que
recebiam a designacdo de “conselheiros”. [...] Quanto ao Judiciario, o
arbitrio do Poder Executivo ultrapassava até mesmo o0 texto da Carta
constitucional. Esta, todavia deixava a brecha para esses abusos, quando
em seu artigo 91, ressaltava as restricdes a vitaliciedade, a inamovibilidade,
a irredutibilidade dos vencimentos dos magistrados. A competéncia dos trés
Poderes ficou limitada ao centralismo do Executivo e condicionada aos
interesses do chefe supremo da administragdo — o Presidente da Republica.

José Afonso Silva (apud PAULO; ALEXANDRINO, 2012, p. 29) explica que:

A Carta de 1937 ndo teve, porém, aplicacdo regular. Muitos de seus
dispositivos permaneceram letra morta. Houve ditadura pura e simples, com
todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas méaos do Presidente
da Republica, que legislava por via de decretos-leis que ele proprio depois
aplicava, como 6rgdo do Executivo.

Embora a centralizagéo do poder ocasione uma queda na implementagéao de
direitos sociais e dos ideais de liberdade, o periodo trouxe algumas contribuicdes
como a consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e a instituicdo de alguns direitos
sociais como o salario minimo, sem mencionar no crescimento econémico que foi
gerado para o pais. (LENZA, 2011, p. 109).
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1.2.3.5 Na Constituicao de 1946

Com o advento da Segunda Guerra mundial e o ingresso do Brasil no
confronto, Getulio Vargas perdeu importante apoio, devido a dicotomia do modelo
estatal da época com caracteristicas fascistas e a luta externa contra paises que
adotavam o regime fascista. (LENZA, 2011, p. 112).

Tais fatos levaram a ruina do denominado Estado Novo e a queda de
Getulio do poder, vindo a proporcionar uma redemocratizacdo do Brasil com a
instalacdo de uma Assembleia Constituinte, em 2 de fevereiro de 1946, a qual foi
encarregada e elaborar a Constituicdo, que foi promulgada em 18 de setembro de
1946. (PAULO; ALEXANDRINO, 2012, p. 29).

A Constituicdo de 1946 absorveu as ideias liberais da Carta de 1891 e as
ideias sociais da de 1934, e operou, no campo econdmico, uma harmonizacdo do
principio da livre-iniciativa com o principio da justica social. (LENZA, 2011, p. 113).

A Carta Magna de 1946 proporcionou novamente a materializacdo da
doutrina de triparticdo dos poderes de Montesquieu, diferente da anterior que
adotava o sistema apenas no sentido formal, como vimos. (LENZA, 2011, p. 113).

1.2.3.6 Na Constituicao de 1967

A Constituicdo de 1967 foi produto do Golpe Militar realizado em 1964, que
vestiu uma carapugca de movimento democréatico, mas na realidade ocasionou o
retorno ao regime ditatorial com muita restricdo o funcionamento da democracia.
(LENZA, 2011, p. 115-116).

A Carta de 1967 foi outorgada em 24 de janeiro de 1967, e teve forte
influéncia da Constituicdo de 1937 considerada pela doutrina majoritaria como
antidemocratica. (PAULO; ALEXANDRINO, 2012, p. 30).

Igualmente a Carta de 1937, a de 1967 manteve o sistema de triparticdo dos
poderes de Montesquieu, mas somente de maneira formal na pratica o poder foi
centralizado e o Legislativo e Judiciario sofreram grandes restrigoes.

Celso Bastos (apud LENZA, 2011, p. 116) afirma que apesar da Constituicdo
de 1967 adotar o sistema de triparticdo dos poderes. “[...] no fundo existia um s0,
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que era o0 Executivo, visto que a situacao reinante tornava por demais mesquinhas
as competéncias tanto do Legislativo quanto do Judiciario [...]".

Adotando a mesma caracteristica da Carta de 1934, a de 1967 permitia ao
Presidente legislar através de decretos-leis. No entanto, Pedro Lenza (2011, p. 117)

explica que:

O art. 58, paragrafo Unico, previa a criticada aprovacdo por decurso de
prazo do decreto-lei, ja que, publicado o texto, que tinha vigéncia imediata,
o Congresso Nacional o aprovava ou o rejeitava, dentro de 60 dias, ndo
podendo emenda-lo. Se, porém, nesse prazo ndo houvesse deliberacao, o
texto seria tido como aprovado.

Esse periodo foi marcado pela arbitrariedade dos militares detentores do
poder, esvaziando os ideais de democracia e representacdo popular, onde houve
diversas restricdes aos direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1967 sofreu diversas modificagcBes operadas através da
Emenda Constitucional n°® 1/1969, todas com o objetivo de expandir ainda mais o
poder do Executivo o qual estava na méao dos militares.

Sobre essa emenda José Afonso da Silva (2006, p. 87) explica que:

Tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de nova
constituicdo. A emenda sO serviu como mecanismo de outorga, uma vez
gue se promulgou texto integralmente reformulado, a comecar pela
denominacdo que se lhe deu: Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas Constituicdo do Brasil.

A Emenda Constitucional n°® 1/1969 de maneira formal pretendia manter a
estrutura de um Estado Democratico de Direito, mas na pratica os poderes
abrangentes do Presidente da Republica e as hipbteses de suspencédo de direitos
individuais impossibilitavam a existéncia desse modelo. (PAULO;ALEXANDRINO,
2012, p. 31).

1.2.3.7 Na Constituicao de 1988

Com o término dos Governos militares através da eleicdo para presidéncia

de Republica de forma indireta, de Tancredo Neves, em 15 de janeiro de 1985, foi



34

possivel dar iniciou a um processo de redemocratizacdo do Brasil. (PAULO;
ALEXANDRINO, 2012, p. 31).

No entanto, antes de assumir o cargo de Presidente, Tancredo Neves, veio a
Obito acometido por grave enfermidade, e quem assumiu o comando da nacao foi
José Sarney, o Vice-Presidente. (LENZA, 2011, p. 121).

Para que a idealizada redemocratizacdo se operasse era necessario que
uma nova Constituicdo fosse elaborada, tendo em vista, que as anteriores
colaboravam com a centralizacdo do poder e com um regime nada democratico.

Com esse objetivo a Emenda Constitucional n® 26/1985 convocou uma
Assembleia Nacional Constituinte composta pelos membros das duas casas do
Congresso, concluindo seus objetivos em 5 de outubro de 1988 com a promulgacéo
da Constituicdo de 1988. (PAULO; ALEXANDRINO, 2012, p. 31).

A Constituicdo de 1988 pretendeu estabelecer no Brasil um Estado
Democratico de Direito, elencando um grande namero de direitos, os quais deveriam
ser implantados através da prestacdo de servigcos por parte do Estado, e também
estabeleceu ferramentas que possibilitam ao cidaddo exigir do Estado a
implementacgé&o dos direitos devidos. (PAULO; ALEXANDRINO, 2012, p. 32).

Essas caracteristicas fizeram a Constituicdo de 1988 ficar conhecida com
Constituicdo Cidada. (PAULO; ALEXANDRINO, 2012, p. 32).

No que tange a forma de organizacdo dos poderes foi retomado o modelo
tradicional de trés poderes formulado por Montesquieu, contudo ndo apenas de
maneira formal como nas Constituices dos periodos ditatoriais. A Carta de 1988
possibilitou um equilibrio entre os poderes através da adocao do sistema de freios e
contrapesos, o qual permite a interferéncia de um poder sobre o outro, visando a
manutencao da independéncia entre eles. (LENZA, 2011, p. 124).

O sistema de freios e contrapesos, como nos remonta Maurilio Maldonado
(2013, p. 240), é fruto do empirismo britanico, da racionalizagdo de Montesquieu e
do pragmatismo norte-americano, e € considerado o principal elemento
caracterizador do principio de triparticAo dos poderes no Direito Contemporaneo.
Dos britanicos sdo extraidos o veto e o impeachment, do filésofo francés o
bicameralismo e dos norte-americanos, o controle de constitucionalidade das leis.
(MALDONADO, 2003, p. 240).
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O veto consiste em mecanismo de controle do Executivo sobre atividade
especifica do Legislativo, inserido no Artigo 66, 8 1° e Artigo 84, inciso V, da

Constituicao de 1988, os quais possuem as seguintes redacoes, respectivamente:

Art. 66, 8 1°. Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou
em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total
ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente
do Senado Federal os motivos do veto.

[.]

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[.]

V — vetar os projetos de lei, total ou parcialmente; [..]. (BRASIL,
Constitui¢éo, 1988).

O Artigo 84 da Constituicdo de 1988 prevé mais dois casos de interferéncia
do Executivo em atividade de especializacdo do Legislativo, sendo o primeiro caso
previsto no seu inciso lll, que permite ao Presidente da Republica obedecendo os
procedimentos e as hipéteses previstas na Carta Constitucional, iniciar o processo
legislativo e o segundo previsto no inciso IV, que confere ao Chefe do Executivo
competéncia para promulgar, sancionar e publicar leis, como também expedir
decretos e regulamentos para a execucdo das mesmas.

Ao Executivo também ¢é facultado exercer certo controle de correcdo sobre
a atividade jurisdicional através da concessdo de indulto e comutacdo de pena,
previstos do inciso XllI, do Artigo 84, da Constituicdo de 1988. (MALDONADO, 2003,
p. 243).

O principal mecanismo de interferéncia do Judiciario sobre o Legislativo é o
controle de constitucionalidade das leis elaboradas por este, e esta previsto no caput
do Artigo 102, da Constituicdo de 1988, o qual confere ao mais alto 6rgdo do Poder
Judiciario, a guarda da constituicdo. (MALDONADO, 2003, p. 244).

Para interferéncia em atividade especifica do Executivo, o principal
mecanismo utilizado pelo Judiciario € a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao dirigida aos 6rgdos da administragdo, que visam obrigar a administracdo
publica, de competéncia do Executivo, a adotar medidas que permitam a plena
eficacia de determinada norma constitucional sob pena de responsabilidade. O
procedimento em questao esta regulado no Artigo 103, § 2, da Constituicdo de 1988.
(MALDONADO, 2003, p. 245).
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O Legislativo além da funcdo de elaborar as leis tem como atribuicdo a
fiscalizagdo da execucdo das mesmas, podendo em diversos casos previstos na
constituicdo interferir na execucdo das leis, atividade tipica do Poder Executivo.
Figuram como exemplos desses casos o0 impeachment, e as hipoteses de
fiscalizagao previstas no Art. 49, da Constituicdo de 1988. (MALDONADO, 2003, p.
246).

Sobre a interferéncia do Legislativo ante o Judiciario, Maurilio Maldonado
(2003, p. 246-247) afirma:

O Poder Judiciario também esta sujeito ao controle do Poder Legislativo.
Assim ocorre quando das deliberagbes do segundo sobre as proposituras
legislativas de iniciativa do primeiro, nos termos do caput do artigo 48 da
CF.[...] Outro importante instrumento de controle do Poder Legislativo, que
também pode recair sobre o Poder Judiciario, o controle de fiscalizagao
exercido através das Comissdes Parlamentares de Inquérito, previsto no §
3° do art. 58 da CF, encontra exemplo na memoria recente de nossa
historia, pela acdo do Poder Legislativo federal na chamada CPI do
Judiciario.

As situacdes expostas acima acerca dos modos de interferéncia entre as
esferas dos trés poderes nao sao exaustivas, mas sim exemplificativas, figurando
algumas outras hipéteses nao abordadas. Os exemplos foram mencionados para
demonstrar que os poderes ndao possuem uma independéncia absoluta, podendo
sofrer intervencdo dos demais, e essa intervencdo tem como principal objetivo a
manutencdo da independéncia entre eles de tal forma que um ndo consiga se

sobrepor ao outro.

1.2.4 O principio da separacdo dos poderes na atualidade

O principio da separacao dos poderes, como vimos, ainda é importante
mecanismo de controle do poder, o qual possibilitou a queda do absolutismo dos reis
gue assombrava as sociedades passadas e auxiliou na instituicdo dos direitos de
liberdade e de igualdade. Sem ele ndo teriamos produzido esse grande avanco na
qualidade de vida dos cidadaos.

Embora estejamos longe de alcancar um padrdo ideal de implementacao
dos direitos de liberdade e de igualdade (direitos estes complementares), e, por
consequéncia, de uma sociedade justa, o principio da separacdo dos poderes

permitiu que fossem operadas importantes mudancas na qualidade de vida dos
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seres sociais. No entanto, este principio ndo oferece mais a mesma eficiéncia de
outrora.

Nesse sentido Paulo Bonavides (2013, p. 64) escreve:

Esse principio — que nas origens de sua formulagdo foi, talvez, o mais
sedutor, magnetizando os construtores da liberdade contemporénea e
servindo de inspiracdo e paradigma a todos os textos de lei fundamental,
como garantia suprema contra as invasGes do arbitrio nas esferas da
liberdade politica — ja ndo oferece em nossos dias, o fascinio das primeiras
idades do constitucionalismo ocidental.

Refere, ainda este autor que o principio da separacéo dos poderes:

[...] Representou seu papel histérico. O constitucionalismo democratico por
ele tem a mais justa e irresgatavel divida de gratiddo. Merece, com efeito, a
homenagem e o reconhecimento dos que, na doutrina politica, consagram
sua luta aos ideais de liberdade e democracia. Ajudou a implantar na
consciéncia ocidental o sentimento valorativo dos direitos e garantias
individuais, de que foi, no combate aos déspotas do absolutismo, a arma
mais eficaz (BONAVIDES, 2013, p. 64).

Atualmente a divisdo dos poderes ndo comporta a mesma rigidez do
passado, foi desenvolvida pela doutrina a ideia de que o poder estatal € uno,
indivisivel e indelegavel, tais caracteristicas acabam tornando improprio falar em
divisdo de poderes. (SILVA, 2006, p. 107).

O poder estatal como vimos € uno, o que foram divididas sdo as funcoes,
sendo elas: a legislativa, encarregada da elaboracédo de normas gerais, abstratas,
impessoais e inovadoras da ordem juridica, conhecida como leis; a executiva,
encarregada da solucdo dos problemas concretos e individualizados conforme os
ditames das leis; e a jurisdicional incumbida de aplicar o direito aos casos concretos
a fim de dirimir conflitos de interesse. Cada uma dessas fungdes é atribuida,
respectivamente, a 6rgdos distintos denominados, Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judiciario. (SILVA, 2006, p. 108).

Embora o artigo 60, 84, inciso lll da Constituicdo de 1988, defina a
separacao dos poderes como clausula pétrea, o que acarreta a impossibilidade de
deliberagdo que vise abolir essa divisdo funcional do poder estatal, ndo significa
dizer que as caracteristicas dessa divisdo ndo podem sofrer modificacbes com o

tempo.
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Luis Roberto Barroso (2009, p. 174) aduz que “[...] apenas havera violagéo a
clausula pétrea da separacao de Poderes se 0 seu conteudo nuclear de sentido tiver
sido afetado”.

Esse contedudo nuclear € formado por dois elementos, a especializacao
funcional, e a independéncia organica. (SILVA, 2006, p. 109).

A especializacdo funcional significa que cada érgao deve desempenhar uma
funcdo distinta, e a independéncia organica, comporta trés caracteristicas
essenciais: primeiro, uma mesma pessoa ndo pode fazer parte de mais de um Poder
ao mesmo tempo; segundo, um Poder ndo pode demitir os integrantes de outro
através de decisdo puramente politica, e terceiro além de desempenhar suas
funcdes tipicas, cada Poder possui funcdes atipicas que servem de refor¢co ante os
demais Poderes. (BARROSO, 2009, p. 174).

Atualmente é possivel observar uma crescente expansdo de atividades
atipicas no ambito dos trés poderes, contudo esses fatos ndo ofendem os limites
materiais fixados pelas clausulas pétreas da atual Constituicdo, pois a protecao é
referente ao nucleo essencial dos conceitos protegidos no § 4° do art. 60, da
Constituicdo de 1988. (BARROSO, 2009, p. 169-171).

Como podemos observar com o0 passar do tempo o sistema juridico foi
evoluindo através de significativas mudancas, tais como as verificadas acima na
forma de funcionamento da triparticdo das funcdes do poder estatal. Acompanhando
essa evolucdo podemos verificar uma tensdo entre Politica e Direito que sera

analisada no proximo capitulo.



2 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

2.1 DIREITO E POLITICA

E possivel constatar na evolugdo histérica da sociedade ocidental, uma
grande tensdo entre Direito e Politica. Essa tensdo provocou uma inversdo de
prioridades entre esses elementos fazendo que em determinados momentos
histéricos se tenha priorizado um, ante o outro. E possivel até mesmo verificar uma
submisséo entre eles.

Tais fatores associados a criatividade e inteligéncia de estudiosos,
proporcionaram a evolucdo e moderacdo no desempenho das respectivas
atribuicdes do Direito e da Politica, e até mesmo uma relacdo entre esses elementos
distintos.

Nas comunidades primitivas o Direito era um produto rigido e de dificil
mutacdo que possuia independéncia e superioridade de importancia sobre a
Politica, onde néo era contestada sua origem, tdo pouco sua validade, isto pelo fato
de que era creditado a forgas divinas o surgimento e a validacao de suas regras.

Dieter Grimm explica que:

O Direito era valido mais por for¢ca de tradicdo imemorial ou instituicdo
divina. A sociedade o encontrara e 0 experienciava como imutavel. Sob
essas condicdes ndo colocava a pergunta acerca da justica do direito
vigente. Direito e justica eram coincidentes. Tal direito ndo era objeto de
decisdo, mas de conhecimento. Ele ndo dependia da politica nem em seu
conteldo nem em sua validade. Ao contrario, o direito era anteposto ao
dominio politico e obrigava tanto este quanto a restante comunidade
juridica. A tarefa da politica esgotava-se na imposi¢do do direito em vigor
independente dela. Ela ndo precisava formé-lo, mas conserva-lo e, no caso
de uma violagéo, restabelecé-lo. Para o cumprimento dessa tarefa, ela era
munida de poder. Mas s6 enquanto exercia seu poder a servigo do direito,
gozava de legitimidade e podia exigir observancia. (GRIMM, 2006, p. 4)

Essa caracteristica de imutabilidade do Direito da época primitiva, era valida
devido a pequena abrangéncia territorial das sociedades de outrora e a lenta
mutacdo das relacbes dos seres sociais. No entanto, com a evolugdo e o
crescimento das sociedades, esse Direito rigido passou a ser contestado e deixou
de ter eficacia procedimental, isto €, ndo estava solucionando os problemas mais

recentes presentes no meio social.
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Dieter Grimm defende que essa imutabilidade era a principal deficiéncia do

Direito de outrora dizendo que:

[...] em sua vinculacdo a um direito imutavel com pouco espaco para
mudancas, o sistema era extraordinariamente inflexivel. E ai que residia seu
ponto fraco. Ele sé podia continuar existindo enquanto as relacdes sociais,
as quais o direito se referia, continuassem inalteradas e as verdades
religiosas em que ele se baseava continuassem fora de davida. Em
contrapartida, se a mudanca social se acelerava de tal modo que as
mudancas eram concebidas como problemas para os quais o direito vigente
ndo tinha solugdes a disposicdo, toda a ordem social caia, dessa maneira,
em uma crise de legitimacdo. (GRIMM, 2006, p. 5)

Essa crise no direito ocasionou um fendbmeno denominado politizagdo do
direito. Houve uma inversdo hierarquica entre os dois conceitos, agora a politica
passava a se encarregar da modificacdo e criacdo do novo direito, ndo mais com
justificacdo na vontade divina, mas no direito natural que preceituava a virtude dos
atores sociais.

Com o surgimento do Estado, o poder de modificar o Direito ficou
centralizado na méo deste, e o direito passou a ser positivado. Dieter Grimm (2006,
p. 8) afirma que “o direito tornara-se factivel e podia ser instituido como instrumento
para fins politicos”.

Contudo, essa modificagdo muitas vezes era em prol da vontade das classes
dominantes, por hora os principes, e depois a burguesia.

Muitas vezes na histéria pode-se verificar que o direito foi utilizado como
clausula que ampara os fins mais injustos possiveis, ele acabava ndo cumprindo o
seu papel de organizar o meio social, mas sim colaborar com os desejos arbitrarios
dos detentores do poder.

Exemplo disso é a atuacao politica de Adolf Hitler, ditador alemédo que
promoveu massacres amparados pelo direito positivo. Com o fim da Segunda
Guerra Mundial, e impulsionado pelos atos de violacdo dos direitos humanos de
Hitler, amparados pela lei, o positivismo que pregava o fiel cumprimento da lei foi
guestionado e posteriormente superado por uma nova corrente filosofica cujo nome
se atribuiu “pos-positivismo”.

Ja ocorrida a inversao de polos entre Direito e Politica, verificava-se que
ainda nédo era o suficiente para se atingir um estagio ideal de justica que abrangesse
a diversidade social. Dessa polémica surgiu uma indagacdo. Como fazer o Direito e

a Politica caminharem em harmonia para fins justos?



41

A solucéo para esse dilema foi utilizar novamente o direito para limitar a
politica, através de um conjunto normativo denominado Constituicdo. Operou-se
agui um fendmeno inverso ao ocorrido anteriormente, denominado judicializacdo da
politica.

Como se verifica, o problema da tens&o entre o direito e politica estad na
utilizacéo do poder; raramente quem o exerce, faz isso de forma benéfica de modo a
irradiar para o0 meio social o valor que € a justica.

Foi com o intuito de controlar o poder com base na premissa de que “todo
poder tende a corromper-se e todos os que o possuem tendem a ser levados, mais
cedo ou mais tarde, a abusar de seu emprego” (BONAVIDES, 2013, p. 47), que o
filésofo francés Charles-Louis Secondat, conhecido como Montesquieu expandiu
para o mundo a teoria da separagao dos poderes através de sua obra o “Espirito das
Leis”, dando-lhe tracos até entdo néo concebidos.

Como vimos anteriormente, Montesquieu conseguiu sistematizar de forma
eficiente o modelo de triparticdo do poder estatal.

E perceptivel o sucesso da teoria de Montesquieu que até hoje se busca
proteger a separacdo dos poderes como requisito fundamental para a democracia.

A teoria de Montesquieu foi muito importante na concretizacao e tutela dos
direitos de liberdade; contudo o liberalismo defendido por ele e demais filésofos da
mesma corrente, cometeu um erro, proporcionou o enfraguecimento do Estado e
colocou no poder uma classe social que nao estava preocupada com o bem estar da
sociedade e sim com seus proprios interesses.

Por tras dos ideais de liberdade tomou o poder a burguesia, classe a qual se
credita grande parcela de culpa das desigualdades sociais geradas no passado e
existentes até os tempos atuais, como podemos constatar, o0 dominio deixou as
maos dos reis e passou para o poder monetario da burguesia.

Paulo Bonavides (2006, p. 67) explica que:

A burguesia triunfante, ao soar esse ensejo histérico, enfeixava todos os
poderes e se justificava socialmente como se fora o denominador comum
de todas as classes, por cuja liberdade — uma liberdade que, de modo
concreto, s6 a ela aproveitava em grande parte — havia tercado armas com
o despotismo vencido. [...] Como se vé, o titulo de representacdo da
liberdade fora usurpado pela burguesia. [...] Em verdade o que ela
representava era uma liberdade de cunho politico, que se compadecia
harmoniosamente com 0s seus interesses de classe social preponderante e
com a ordem de relacbes econdmicas que sustentava, como forca
vanguardeira da Revolucdo Industrial incipiente. [...] Ndo havia custado
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muito a critica pés-revolucionaria das primeiras décadas do século passado
resumir todos os erros, lacunas e imperfeicdbes daquele conceito de
liberdade, seu normativismo vazio e 0s inumeraveis claros que apresentava,
declarando-o0, por conseguinte, inoperante para promover as necessidades
e reinvindicacdes sociais das classes desfavorecidas, principalmente
aquelas que compunham os escuros quadros da miséria urbana e proletaria
nas minas de fabricas da chamada Revolucdo Industrial. (BONAVIDES,
2006, p. 67).

Contudo, grande evolucdo se teve com o principio da separacdo dos
poderes como sistema de freios as arbitrariedades dos reis e contencdo do uso do
poder. Mesmo a burguesia manipulando o poder a favor de seus interesses, 0s
resultados da desigualdade proporcionada pelos seus atos fez proliferar uma classe
desfavorecida que ndo gozava dos direitos de liberdade por estar condenada ao
trabalho quase que escravo e era excluida da participacdo politica por ndo opinar na
escolha dos governantes.

O clamor e descontentamento do proletariado fez surgir os valores de
democracia e o constitucionalismo democratico, que, em tese, tirou o poder das
classes dominantes e colocou na mao do povo, impedindo as restricbes ao sufragio
e permitindo que as classes desfavorecidas participassem da formacado politica do
Estado.

Foi no século XVIII, junto com os direitos de liberdade e procurando tutela-
los contra o arbitrio absolutista, que nasceu o constitucionalismo moderno através
de cartas escritas que organizavam as func¢des do Estado, com base na separacao
de poderes de Montesquieu.

Vencido aqui o Estado Liberal, restava ainda o combate as desigualdades
proporcionadas pela Revolug¢do Industrial, que gerou o chamado Estado Social,
onde, da busca pelo nédo intervencionismo do Estado em prol do individuo, advogado
pelo liberalismo, se passou a defender a participacdo do ente estatal para
proporcionar aos cidadaos a igualdade de direitos e incluir na sociedade a classe
submersa na miséria, excluida do gozo dos seus direitos de liberdade.

Toda essa evolucdo do direito foi de grande importancia para
institucionalizacdo dos direitos de liberdade; contudo, ndo foi o suficiente para
irradiar a justica de forma abrangente na sociedade, pois ainda se verificava e se
verifica que grande parcela da sociedade esta excluida do minimo necessario para

uma vida digna.
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Com o objetivo de proporcionar essa vida digna e levar os direitos de
liberdade a populacéo deles excluida, emergiu no século XIX o Estado Social, com o
objetivo de proporcionar a reducédo das desigualdades sociais, e dai nasceram 0s
direitos sociais e foram classificados como fundamentais.

Nesse periodo o constitucionalismo passou a positivar ndo s os direitos de
liberdade, como também os de igualdade; porém, ainda nédo foi o suficiente para que
esses direitos se materializassem na vida dos cidadaos. Eles estavam presentes nas
constituicbes dos estados, mas o0s governantes o0s deixavam de lado
injustificadamente.

Com o intuito de obrigar os governantes a materializar os direitos sociais as
constituicbes passaram 0 comportar normas que dirigiam 0s governantes a intervir
na sociedade através da prestacdo de servicos visando a reducdo das
desigualdades sociais.

A constituicdo de Weimar de 1919, na Alemanha, foi uma das primeiras a
implantar os diretos sociais, econémicos e culturais dentre os direitos fundamentais
e vincular o esforco do Estado para implementacdo desses direitos na sociedade.
No entanto, ndo basta somente a insercdo desses direitos no texto constitucional, se
eles ndo sairem do papel e virem a se materializar na vida de cada cidaddo
excluido.

Esse legado produzido pela constituicio de Weimar proporcionou o
surgimento do que chamamos de judicializacdo da politica, e 0 nascimento das
Constituicdes dirigentes, compromissadas com a efetivagdo dos direitos
fundamentais, que apesar da idealizacdo magnifica, ndo conseguiram coagir de
forma eficiente o poder publico.

No Brasil, a inovacdo da busca pela igualdade material dos direitos
fundamentais sO pode ser verificada com eficiéncia na Constituicdo de 1988, através
da insercdo de metas a serem perseguidas pelos poderes executivo e legislativo;
contudo, percebe-se que a ineficiéncia de implantacdo desses direitos esta presente
até hoje no meio social.

Foi com a ineficiéncia dos estados na implementacdo dos direitos
fundamentais, em destaque 0s sociais, que a separacdo dos poderes de
Montesquieu passou a ser questionada.

O principio da separacdo dos poderes, junto com os ideais do Estado,

sofreram evolucdo no decorrer da historia, tal como o direito primitivo na época da
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politizacdo do direito, a separacdo dos poderes deixou de ter a mesma eficiéncia
que tinha no século XVIII, mitigado pela mudanca social caracteristica da sociedade,
e sofreu uma relativizacdo com objetivo de se adequar as necessidades atuais.
Contudo, nao foi enterrada e ainda continua em evolu¢cdo mesmo de forma ndo mais
tao rigida, como idealizava Montesquieu, encontra-se em aplicagdo.

Paulo Bonavides (2013, p. 65) ao se referir ao principio da separacdo dos

poderes estabelece que:

Desde que o constitucionalismo entrou a envolver no sentido do
enriquecimento de seu conteldo, para deixar de ser forma e se converter
em substancia, abrangendo paulatinamente novas areas da realidade
social, notadamente as de teor econdmico, passou aquele principio a ter
interesse secundario, por haver deixado de corresponder ao sentido atual
de organizac@o democratica, na qual fatores estranhos, desconhecidos a
teoria politica do século XVIII, comecaram de interferir na estrutura da
sociedade, modificada por relacBes imprevistas de carater social e
econdémico.

O problema é que atualmente esse principio vem sendo utilizado como
escudo dos poderes executivo e legislativo, para se eximir de suas obrigacdes
constitucionais.

Esse fator fez com que o constitucionalismo contemporaneo abandonasse,
em parte, o positivismo, e promovesse uma valorizacdo dos chamados principios
constitucionais. Essa valorizacdo e o fato do Poder Judiciario ser o guardido da
constituicdo, e a quem € incumbida sua interpretacdo e aplicacao, fez crescer a
intervencdo deste poder nas atividades atribuidas aos demais, visando obriga-los a
cumprir os mandamentos emitidos pela Carta Magna, nasce ai o que a doutrina
denomina de ativismo judicial, o juiz cumprindo o papel do administrador e legislador
ante a omissao dos poderes executivo e legislativo.

No entanto, ndo é sO de flores que vive essa nova tendéncia, muitos
questionamentos surgiram dessa nova funcéo do Judiciario, tais como: sera que 0s
juizes e a infraestrutura que € emprestada sédo capazes de tomar decisdes eficientes
ante as politicas publicas? Até que ponto suas decisdes sdo imparciais? Até que
ponto sua intervencdo beneficia o sistema de efetivagdo dos direitos sociais? O
judiciario ao realizar o papel do legislador e administrador ndo compromete o
or¢camento estatal vindo a prejudicar outros servicos necessarios a populacao?

Todos esses questionamentos sdo feitos pondo em duavida se existe alguma

contribui¢cdo acerca do ativismo judicial.
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Em contrapartida ao ativismo tem se percebido que o governo tem sido
insensivel com os problemas sociais da populagdo, e visando impossibilitar a
intervencao do judiciario vem usando como pretexto as teses da discricionariedade
do ato administrativo e da legitimidade democratica.

Dentre os problemas expostos € importante salientar que parcela
abrangente da doutrina juridica, tanto no Brasil como mundo afora, tem considerado
legitima a intervencao judicial em face da insuficiéncia ou omisséao do legislativo e
executivo.

Nesse sentido KRELL (apud TRINDADE, 2008) estabelece que:

Onde o processo politico (Legislativo, Executivo) falha ou se omite na
implementacdo de politicas publicas e dos objetivos sociais nelas implicados,
cabe ao Poder judiciario tomar uma atitude ativa na realizagdo desses fins
sociais através da correi¢do da prestacdo dos servigos sociais basicos.

No entanto, ndo se pode deixar o judiciario agir a ponto de relegar a
segundo plano as escolhas e prioridades tragadas pelo executivo e legislativo.

Diante desse empasse, € necessario encontrar a medida para a legitimacao
da intervencdo do poder judiciario e a maneira que essa intervencdo deve ser
realizada, sem que se prejudique o objetivo das politicas publicas.

Essa medida reside entre os limites que correspondem ao “minimo
existencial” e a “reserva do possivel”. A busca por esses limites pode variar dentre
um direito fundamental e outro, bem como o procedimento a ser realizado na
intervencao do judiciario também.

O minimo existencial € um principio constitucional que visa assegurar a cada
individuo, um conjunto de direitos que sao essenciais para o desenvolvimento de
sua vida em sociedade de forma digna. Esses direitos devem ser prestados pelo
Estado a sociedade através da implantacdo de politicas publicas.

Embora a Constituicdo ao elencar um conjunto basico de direitos, obrigue o
Estado implementa-los, essa materializacdo depende de recursos financeiros que
sao limitados, desta forma, visando controlar a exigéncia desses direitos, caros aos
cofres publicos, a doutrina juridica criou o principio da reserva do financeiramente
possivel, cujo principal objetivo é frear as pretensdes de cidaddos despidas de

razoabilidade.
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2.2 ATIVISMO JUDICIAL

Clarissa Tassinari traz as consideracdes de Marcos Paulo Verissimo sobre o
ativismo judicial, identificado por esse autor como “o controle incidente sobre as
politicas de acéo social do governo” (VERRISSIMO, apud TASSINARI, 2013, p. 35).

De acordo com essa autora sdo de grande importancia as discussfes sobre
o ativismo judicial, que se fortaleceu como pratica do Poder Judiciario depois da
Segunda Guerra Mundial, para que se evite que o Judiciario assuma as funcdes de
governo e de legislador.

Refere Andrei Koerner que o ativismo judicial,

[...] € um termo que tem sido utilizado para apreciar as instituicdes e
agentes judiciais nas democracias contemporaneas. O termo tem distintas
designagbes, como modelo ou programa para a deciséo judicial, atitude ou
comportamento dos juizes, ou ainda tendéncia das decisdes judiciais em
conjunto. Tal como o seu oposto, a contencéo judicial, ele tem sido criticado
por sua ambiguidade, dificuldades de utilizacdo para analisar e classificar
decisOes particulares e carga valorativa (KOERNER, 2013, p. 69).

Referindo-se a utilizacdo do termo ativismo judicial em nosso pais, comenta

0 autor:

No Brasil, ele é utilizado para apreciar decisdes do STF que ampliaram o
alcance e o impacto da jurisdicdo constitucional e se distanciaram de suas
formas consagradas de atuagdo (KOERNER, 2013, p. 70).

Podemos observar que uma grande quantidade de juristas vem utilizando a
expressao ativismo judicial para identificar uma invasdo do Poder Judiciario em
atribuicdes especificas do Executivo e Legislativo, questionando essa pratica, sob o

fundamento de violar o principio da separacéo dos poderes.

2.3 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Expressa Clarissa Tassinari (2013, p. 36) que:

A judicializagdo da politica € um fendmeno contingencial, isto €, no sentido
de que surge na insuficiéncia dos demais Poderes, em determinado
contexto social, independente da postura de juizes e tribunais, ao passo que



47

o ativismo diz respeito a uma postura do judiciario para além dos limites
constitucionais.

Para Rafael Tomaz de Oliveira (2012), a judicializacdo da politica:

[..] representa um conjunto de coisas sob as quais o Judicirio,
simplesmente, ndo possui controle [...]. S&o fatores preexistentes em
relacdo & sua atividade e atuagdo. S&o, na verdade, razbes de ordem
politico-sociais que podem ser pensadas de diversas maneiras. A
aglutinacdo cada vez maior de matérias judicializadas, deve-se, por
exemplo, ao aumento da litigiosidade e de uma peculiaridade que pode ser
observada, em maior ou menor medida, nos mais diversos paises, das mais
diversas origens (da Alemanha aos paises do leste europeu).

Conforme Eliane Spacil de Mello (2012, p. 01):

O fenbmeno da judicializacdo da politica pode ser definido como um
processo de transferéncia decisoria dos Poderes Executivo e Legislativo
para os magistrados e tribunais. Para que isso seja possivel, a democracia
€ um fator essencial, visto que a ampliagdo do poder judiciario somente
acontece dentro de regimes abertos.

Luis Roberto Barroso (2012) visando diferenciar judicializacdo da politica de
ativismo judicial, expressa que o primeiro trata-se de um fato, uma opcéo politica do
constituinte originario que decidiu incluir na Constituicdo muitas matérias; enquanto
o segundo, ndo é um fato, e sim, uma postura proativa e expansionista de
interpretagdo da Carta Politica.

Face ao exposto, podemos deduzir que a judicializacédo da politica € produto
das garantias fundamentais previstas na Constituicdo, que proporcionaram aos
cidaddos reclamar ao Judiciario os direitos assegurados pela Carta Politica que néo
sao ofertados pelo Estado ou séao disponibilizados de forma ineficiente.

Ao abordar os fatores causadores da judicializacdo da politica, Clarissa
Tassinari (2013, p.45) acrescenta que, além da expansdo do catdlogo de direitos
fundamentais e a necessidade de cumprimento imediato desses diretos, também
contribuiram para esse fendmeno, a “introdu¢cao da nogao de sociedade complexa”,
0 aumento no acesso a justica e a influéncia da economia no processo politico-
juridico.

O Inciso XXXV, do Artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece
que “a lei ndo excluira da apreciagcédo do poder judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

O principal objetivo desse inciso € assegurar aos cidaddos a possibilidade de
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reclamar em juizo a ndo oferta ou a interferéncia no gozo dos direitos assegurados
na Carta Magna.

Contudo, sempre que um cidadao busca a efetivacdo de seus direitos por via
judicial e o Judiciario determina que o Estado os implemente, o Executivo e 0
Legislativo, com o intuito de ndo cumprir as decisfes judiciais, alegam que as
mesmas ofendem o principio da separa¢do dos poderes ou que os cofres publicos

nao possuem recursos suficientes para atender todas as demandas da populacéo.
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3 ATIVISMO JUDICIAL versus PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Como vimos anteriormente, a expressao ativismo judicial vem sendo
utilizada para identificar uma postura invasiva do Judiciario em atividades
especificas dos demais poderes. No entanto, embora essa interferéncia nao seja
ideal, muitas vezes ela € necessaria em face da ineficiente/omissa atuacdo do
Legislativo e do Executivo.

Visando se eximir do cumprimento de decisdes judiciais, Executivo e
Legislativo, vem usando como escudo o principio da separacdo dos poderes sob o
fundamento de que este postulado juridico impede o Judiciario de interferir nas
esferas de atribuicdes dos demais poderes.

Nesse sentido, o principio da separacdo dos poderes sofreu significativas
modificacdes na sua forma de aplicabilidade, ndo comportando a mesma rigidez do
passado, tal como abordado nos capitulos anteriores.

As alegacdes do poder publico em face da invasdo em suas esferas de
atribuicdes por parte do Judiciario coloca em evidéncia apenas um dos aspectos
inerentes ao principio da separacdo dos poderes, qual seja, a independéncia,
relegando a segundo plano a harmonia que deve existir entre as trés espécies de
funcdes do poder estatal, fazendo com que as mesmas possam trabalhar em prol do
interesse dos cidadaos.

O Artigo 2°, da Constituicdo de 1988 estabelece que “Sao poderes da Uniao,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
(BRASIL, 1988)

No que tange a harmonia, Uadi Lamego Bulos (2014, p. 516) escreve:

Harmonia entre Poderes - a harmonia entre os O6rgdos do poder
exterioriza-se pelas seguintes notas: cortesia e trato respeitoso entre eles.
Isso ndo impede, de modo algum, a interferéncia de um 6rgéo no outro, a
fim de assegurar o mecanismo de freios e contra pesos, garantindo as
liberdades publicas e evitando o arbitrio e o autoritarismo. (grifos do autor)

Ao tratar da independéncia, Uadi Lamego Bulos (2014, p. 517) defende que
um poder ndo deve sobrepor-se ao outro, no entanto, o autor salienta que séo
“admitidas as excecgdes participantes dos mecanismos de freios e contrapesos”.
(BULOS, 2014, p. 517).
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Aqui, cabe salientarmos que a interferéncia do Judiciario em atribuicées dos
demais poderes deve acontecer em carater excepcional e visando cumprir 0s
mandamentos constitucionais, sempre que existir omissdo ou ineficiéncia no
desenvolver das func¢des do administrador publico e do legislador.

Além do mais, quando o constituinte originario elencou um rol de direitos
fundamentais a serem disponibilizados aos cidadaos, fez isso com o objetivo de
obrigar o poder publico a engajar esforcos e adotar medidas que permitam aos
integrantes da sociedade gozar desses direitos. E ndo, em desviar as finalidades
dos institutos juridicos previstos na Constituicdo para justificar suas omissfes e
equivocos.

A Constituicdo € um conjunto de escolhas politicas do Poder Constituinte
gue vinculam os poderes constituidos, com base nisso, e, analisando o disposto no
82, do Artigo 5°, da Constituicdo de 1988, o qual dispde que “As normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, ndo é aceitavel que o
Estado se omita em face desses direitos. (BRASIL, 1988)

Uadi Lamego Bulos (2014, p. 517) defende a tese de que é legitima a
inferéncia judicial com o objetivo de garantir os direitos e garantias fundamentais.

Diante do exposto, podemos verificar que as sentencgas judiciais que buscam
obrigar o administrador publico e o legislador a desempenharem suas funcées em
prol da materializacdo dos direitos fundamentais, ndo ofendem o principio da
separacdo dos poderes, e sim, visam cumprir o disposto na Constituicdo,
principalmente quando essas sentencas sao proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal a quem é atribuida a funcéo de guardido da Carta Constitucional.

André Karam Trindade (2008, p. 32-33) também defende esse

posicionamento ao afirmar que:

[...] se a Constituicdo brasileira é dirigente e, além disso, ainda vincula o
legislador e, também, o juiz e o administrador, que ndo tém liberdade
absoluta de conformacdo, mas, sim, devem mover-se dentro do
enquadramento constitucional, ndo € mais possivel admitir que a doutrina
tradicional e a jurisprudéncia majoritaria do Pais ainda defendam, com base
na separacdo dos poderes, uma larga margem de discricionariedade do
legislador, a blindagem do mérito administrativo e a necessidade de
conceitos juridicos indeterminados [...].(TRINDADE, 2008, p. 32-33).

Luis Roberto Barroso (2012) aduz que “a judicializagdo associada a uma

dose certa de ativismo, tem servido bem a realidade brasileira e ajudou no avango
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do processo politico e social”, e, que “o ativismo pode e deve dar sua contribuicéo
em certas searas da vida social em que o processo politico majoritario ndo funciona
de forma condizente”. (BARROSO, 2012)

Outra alegacéo que visa desqualificar posturas ativistas € o fato do Judiciario
ndo possuir legitimidade popular. Politicos e parcela da doutrina usam desse
argumento para tentar tornar ilegitima a interferéncia judicial.

Contra esse posicionamento Jonatas Luiz Moreira de Paula (apud PINTO,
2013, p. 02) afirma que “a legitimidade da atividade jurisdicional advém de uma
conduta estritamente vinculada a realizagdo da Justica Social, contida no art. 3°, da
CF”.

Defender a impossibilidade da interferéncia judicial em politicas publicas e
em atos que estabelecem constitucionalmente obrigacbes ao Legislativo e
Executivo, nos parece que € o0 mesmo que afirmar que o administrador publico e o
legislador podem fazer o que bem entender, apenas por serem eleitos através do
voto.

Luis Roberto Barroso (2012) afirma que o ativismo judicial possui dois
aspectos, um positivo e outro negativo. O positivo é que a postura ativista do
judiciario brasileiro tem atendido a demandas que n&o foram contempladas pela
politica. J& o negativo, diz respeito a essa postura judicial revelar uma crise de
legitimidade, representatividade e funcionalidade dos demais poderes, 0 que €& um
grave problema em um Estado Democratico de Direito.

Essa afirmacéo de que o sistema politico de nosso pais passa por uma crise
de representacdo é facilmente observada em face do cenario politico atual
vivenciado no pais. O governo reeleito durante o pleito eleitoral divulgou uma
estratégia de geréncia estatal visando obter votos, e meses apds ser reeleito tomou
diversas medidas contrarias as promessas eleitorais. Tais como o aumento dos
juros, corte de verbas na educacdo, previdéncia e outros setores de grande
importancia social.

Podemos observar que o aspecto negativo salientado acima nédo é produto
da atuacdo do Judiciario e sim da atuacdo dos poderes eleitos pelo povo, ficando
evidenciado que a intervencdo judicial tem como objetivo corrigir os atos do
Legislativo e do Executivo, sempre que estes estejam em desacordo com 0s
preceitos constitucionais. Assim, torna-se irracional que seja admitida a tese de falta

de legitimacéo do Judiciario invocada pelos demais poderes.
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Frequentemente, os poderes Executivos e Legislativos vém utilizando como
obstaculo para o cumprimento de decisdes judiciais a clausula da reserva do
financeiramente possivel, alegando que os recursos financeiros sdo insuficientes
para atender todas as demandas da sociedade.

A respeito do assunto Osvaldo Canela Junior (2011, p.101) estabelece que:

[...] constata-se que o fenébmeno econémico tem sido invocado para impedir
a concessao de direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciario. Alega-
se, em geral, que o Poder Judiciario ndo pode conceder direitos cuja
satisfacdo demandara receitas nao disponiveis pelo Estado. Tal
fundamento, contudo, traz em si a desconsideracdo de que o Estado
brasileiro possui objetivos a serem efetivamente atendidos, de tal forma que
0 orgcamento h& de servir como instrumento para a respectiva realizacdo, e
ndo como Obice.

Uadi Lamego Bulos (2014, p. 378) explica que:

Pelo principio ou clausula da reserva do possivel cumpre ao Supremo
exercer o papel excepcional de garantir o cumprimento dos encargos
politico-juridicos, outorgados aos Poderes Legislativo e Executivo pela
Constituicdo do Estado. A reserva do possivel (Voerbehalt des Mdéglichen)
pressupBe que os direitos fundamentais ndo consagram, apenas, uma
proibicdo de intervencdo (Eingriffsverbote), contendo, também, um
postulado de protecdo (Schutzgebote). Quer dizer, se, por um lado, a
atribuicdo de formular e concretizar politicas publicas é tarefa tipica das
funcdes legislativa e executiva, de outro, € dever do oraculo da ordem
juridica - o Supremo Tribunal Federal - fiscalizar, em sede de controle
normativo abstrato, o efetivo cumprimento das liberdades publicas e dos
direitos revestidos de conteddo programatico, delineados na Carta Maior. A
reserva do possivel reside justamente neste ponto: verificar se os direitos
constitucionais, a exemplo daqueles de segunda geracdo - direitos
econdmicos, sociais e culturais - estdo sendo respeitados pelo Poder
Publico, o qual tem o dever constitucional de os concretizar. (BULOS, 2014,
p. 378).

Complementa Uadi Lamego Bulos (2014, p. 378) que para a aplicagdo do
principio da reserva do possivel o Judiciario deve realizar a ponderacédo entre dois
requisitos, quais sejam: a “razoabilidade da pretensdo”; e a “disponibilidade
financeira do Estado”.

Desta forma, existindo razoabilidade no pedido, o Judiciario deve tomar as
medidas cabiveis visando coagir o Estado satisfazer a pretensdo requerida,
impossibilitando a alegagéo de indisponibilidade de recursos.

A respeito do tema, André Silva (apud PINTO, 2013, p. 5), acrescenta:
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Sobre a reserva do possivel financeira, temos a dizer o seguinte: numa
comparagao entre gastos, o jornal “O Valor Econdmico”, de S&o Paulo, em
9 de abril de 2009, ou seja, relativamente ha pouco tempo, informou que o
Governo Federal gastou quarenta e oito milhdes de reais, em 2008, com
atendimento a decis@es judiciais. Entdo, judicializacdo da salde é o que
todo mundo fala. Ora, ha duas semanas, o jornal “O Globo” publicou que o
gasto com propaganda governamental chegou quase a ordem de
guatrocentos milhdes de reais”. (SILVA apud PINTO, 2013, p. 5)

Em diversos momentos da histéria brasileira, pos-Constituicdo de 1988, o
Poder Judiciario adotando uma postura ativista, contribuiu positivamente para a
solucdo de conflitos de carater politico e social; e para o preenchimento das
omissOes dos poderes eleitos pelo povo.

Podemos citar como exemplo de atuacdo positiva por parte do Supremo, a
apreciacdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade 4277 e da Acédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132, que culminaram no reconhecimento

da unido estavel entre casais homoafetivos.

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE A(;OES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI
n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
Constituigdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das condigbes da
acdo. [...] INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
INTERPRETACAO CONFORME). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resolavel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme a
Constituic@o”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado
gue impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva. (STF - ADI: 4277 DF, Relator: Min. AYRES BRITTO,
Data de Julgamento: 05/05/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-
198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-
00341)

Outro caso de grande repercussdo em que o Supremo Tribunal Federal
atuou de forma ativista foi a apreciacdo da Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 54, onde o tribunal optou por descriminalizar o aborto de

anencéfalo.
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ADPF - ADEQUACAO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - FETO
ANENCEFALO - POLITICA JUDICIARIA - MACROPROCESSO. Tanto
guanto possivel, ha de ser dada sequéncia a processo objetivo, chegando-
se, de imediato, a pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. Em jogo
valores consagrados na Lei Fundamental - como o séo os da dignidade da
pessoa humana, da salde, da liberdade e autonomia da manifestacdo da
vontade e da legalidade -, considerados a interrupcéo da gravidez de feto
anencéfalo e os enfoques diversificados sobre a configuracdo do crime de
aborto, adequada surge a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ - GLOSA PENAL - PROCESSOS EM CURSO - SUSPENSAO.
Pendente de julgamento a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, processos criminais em curso, em face da interrupcdo da
gravidez no caso de anencefalia, devem ficar suspensos até o crivo final do
Supremo Tribunal Federal. ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA -
INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - GLOSA PENAL - AFASTAMENTO -
MITIGACAO. Na diccéo da ilustrada maioria, entendimento em relacéo ao
gual guardo reserva, ndo prevalece, em arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, liminar no sentido de afastar a glosa penal
relativamente aqueles que venham a participar da interrupcdo da gravidez
no caso de anencefalia. (STF - ADPF: 54 DF, Relator: Min. MARCO
AURELIO, Data de Julgamento: 27/04/2005, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJe-092 DIVULG 30-08-2007 PUBLIC 31-08-2007 DJ 31-08-
2007 PP-00029 EMENT VOL-02287-01 PP-00021)

Gisleno Feitosa (apud CARVALHO, 2011, p. 1) conceitua anencefalia da

seguinte forma:

Consiste na auséncia parcial ou completa da abdbada craniana, bem como
da auséncia dos tecidos superiores com diversos graus de ma formacao e
destruicdo dos rudimentos cerebrais. Em suma, anencefalia significa ‘sem
enceéfalo’, sendo encéfalo o conjunto de 6rgdos do sistema nervoso central,
contidos na caixa craniana. (FEITOSA apud CARVALHO, 2011, p. 1)

Volgane Oliveira Carvalho (2011, p. 2) acrescenta que a anencefalia
inviabiliza a sobrevivéncia do nascituro, mesmo que este resista ao parto, a
durabilidade de vida é curta, vindo a 0Obito instantes depois.

Com base nessas afirmacdes o Supremo decidiu deixar a escolha pela
efetuacdo ou ndo do aborto de anencéfalo a critério da gestante.

Durante o julgamento o Ministro Marco Aurélio Mello defendeu a
descriminalizacdo dessa espécie de abordo dizendo que “cabe a mulher, e ndo ao
Estado, sopesar valores e sentimento de ordem estritamente privada, para deliberar
pela interrupgao, ou néo, da gravidez (de anencéfalos)”. (PINTO, 2013, p.1).

Por fim, podemos destacar, ainda, como exemplo positivo de atuacéo
ativista do Supremo Tribunal Federal, as apreciacbes dos Mandados de Injuncéo n°
670, 712 e 608, onde a Suprema Corte determinou que seja aplicado a lei de greve

do setor privado (Lei 7.783/89) para os servidores publicos civis, com o intuito de
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sanar a omissao do legislador patrio que se eximiu de produzir a norma necessaria
para o gozo do direito de greve dos servidores publicos.

O Artigo 37, inciso lll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em
vigor, assegura aos funcionarios publicos civis o direito de greve, condicionando que
este seja “exercido nos termos e nos limites estabelecidos em lei especifica”
(BRASIL, 1988). No entanto, devido a inexisténcia de lei que regule a forma de gozo
do direito em tela, os servidores publicos eram impedidos de usufruir de seu direito.
Tal fato acabou sendo levado para a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, onde
0 mesmo optou por solucionar a omissao legislativa através da aplicacdo da lei de
greve do setor privado, como exposto acima.

Tratando sobre o tema o Ministro Celso de Mello expressou-se da seguinte

forma:

[...] ndo mais se pode tolerar, sob pena de fraudar-se a vontade da
Constituicdo, esse estado de continuada, inaceitavel, irrazoavel e abusiva
inércia do Congresso Nacional, cuja omissdo, além de lesiva ao direito dos
servidores publicos civis - a quem se vem negando, arbitrariamente, o
exercicio do direito de greve, jA assegurado pelo texto constitucional -,
traduz um incompreensivel sentimento de desapreco pela autoridade, pelo
valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituicdo da Republica.
(MELLO apud NOTICIAS DO STF, 2007).

Estes séo alguns exemplos que podemos observar de uma postura ativista
da Suprema Corte brasileira, onde o principal objetivo foi fazer cumprir os

mandamentos constitucionais em prol dos cidadaos.
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CONCLUSAO

O constitucionalismo passou por diversas mutacfes no transcorrer da
historia das sociedades. O periodo pés Segunda Guerra Mundial proporcionou com
que o positivismo ruisse e nascesse 0 pos-positivismo. O primeiro adotava a ideia de
que as leis deveriam ser cumpridas a seu rigor; j& o segundo permitiu o surgimento
dos principios juridicos; que tém como principal papel servir como mandados de
otimizacao.

A insercao dos principios quebrou a objetividade das normas constitucionais
e permitiu com que elas ganhassem sentido apenas no momento de sua aplicagao,
criou-se ai, a diferenca entre enunciado-normativo e norma, o primeiro termo
expressa o texto formal da lei, enquanto o segundo identifica a atribuicdo de sentido
ao enunciado-normativo para a aplicagdo ao caso concreto, ou seja, o produto da
interpretacdo da letra da lei.

Em consequéncia da evolucdo do constitucionalismo, as cartas
constitucionais também sofreram modificacdes. Inicialmente elas serviram para frear
os abusos do Estado perante os individuos, logo apés, acumularam a fungcédo de
regular a disposi¢do dos 6rgaos estatais, e, posteriormente, ainda foi acrescido um
conjunto de escolhas politicas visando vincular e direcionar as medidas adotadas
pelos poderes do Estado.

Nesse sentido, as cartas politicas passaram a ocupar um papel central na
formacdo e desenvolvimento das sociedades, 0s objetivos a serem perseguidos
pelos governantes passaram a ser pré-fixados de tal forma, que a estes sO caberia
escolher entre as diversas formas de perseguir esses objetivos, ou seja, os fins
estavam pré-estabelecidos, cabendo ao Estado optar entre os diferentes meios de
persecucao desses fins.

O positivismo operou uma separacao entre os ramos do Direito e da Politica,
no entanto, como essa filosofia juridica foi superada por ndo conseguir impedir as
atrocidades cometidas por ditadores tanto na primeira, quanto na segunda guerra
mundial, o pos-positivismo que sucedeu a doutrina positivista, reuniu novamente
Direito e Politica, permitindo a comunicagao entre estes circulos.

Acompanhando essas modificagcbes, 0 principio da separacdo dos poderes

também foi alterado, passou a ser aplicado de forma menos rigida, permitindo
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algumas intervencdes entre as trés formas do poder estatal, quais sejam, Executivo,
Legislativo e Judiciario.

No Brasil, esses fenbmenos s6 ganharam destaque apds a promulgacao da
Constituicdo de 1988, isso porque, como vimos, 0 pais passou por oscilacdes entre
regimes democraticos e regimes totalitarios.

Todos esses acontecimentos proporcionaram um avanco da jurisdicdo
constitucional, magistrados passaram a intervir na esfera de competéncia dos
representantes do povo, sempre que as opcdes ou as leis editadas por estes
contrariassem 0s preceitos contidos nas cartas constitucionais, ou que se verificasse
omissdes quanto ao cumprimento dos deveres do legislador e do administrador.

Esse avanco proporcionou uma ascensao do Judiciario através da pratica do
gue a doutrina denomina de ativismo judicial. Embora essa interferéncia do judiciario
ndo seja ideal, ela vem se mostrando necessario para solu¢cdo dos problemas
politico-sociais de diversos paises, principalmente no caso do Brasil.

Com isso, ao final desse estudo que realizou uma abordagem a respeito do
principio da separacao dos poderes e do ativismo judicial concluimos que o judiciario
tem autonomia para interferir nas atribuicbes do legislativo e do executivo em face
de que estes se omitem e tomam decisdes que se chocam com os ditames
constitucionais.

Tais fatores justificam e legitimam a intervencéo do judiciario. Além do mais
essa intervencdo, na maioria das vezes, se da em base no controle de
constitucionalidade que é opcédo do constituinte originario.

A realidade brasileira nos mostra que a representacéo através do voto se da
até o dia das elei¢cdes, apds tomarem posse 0S governantes e representantes do
povo esquecem o0s projetos idealizados divulgados em suas campanhas
responsaveis pela sua eleicdo e modificam suas posicdes e estratégias. Diante disso
s6 resta a populacdo a busca no judiciario da implementacdo de servicos de sua
necessidade e dos direitos previstos na carta constitucional.

Deste modo, entendemos que o judiciario ndo esta usurpando um poder ou
uma faculdade dos demais poderes, nem ferindo a separacdo dos poderes. O que
ocorre € uma interferéncia judicial que busca assegurar com que 0s objetivos
previstos na Carta Magna sejam perseguidos, e nao relegados a segundo plano

pelos governantes, que perdem sua legitimidade a partir do momento que adotam
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condutas que ofendem o0s preceitos constitucionais ou deixam de cumprir seus
mandamentos.

A grande discussdo que se apresenta no que se refere ao ativismo judicial
no Brasil € a compreensdo dos limites da atuacdo do Judiciario, para que essa
atuacao ndo venha a ferir a separacdo dos poderes e n&o venha a conferir maior
poder a um em detrimento dos demais.

O estado democratico se fundamenta na garantia dos direitos dos cidadaos
e estes devem ser observados pelos trés poderes dentro das suas funcdes, sendo
que se esses principios forem respeitados ndo ha necessidade de que o poder
judiciario seja chamado a decidir sobre a legitimidade dos mesmos.

Embora seja perceptivel que parcela da doutrina dedica seus estudos na
busca de ferramentas que possam limitar a atuacdo do judiciario, ndo conseguimos
observar nenhuma teoria que tenha se saido eficiente nessa tarefa. Por mais que a
pratica do ativismo judicial possua aspectos negativos, como a influéncia dos valores
e da ideologia do juiz no momento da apreciacdo do caso, a tendéncia em preservar
o poder do judiciario e a busca pela satisfacdo da opinido publica, essa pratica tem
contribuido para que as cartas constitucionais ndo se tornem apenas uma mera
folha de papel.

Parcela majoritaria de juristas € a favor da postura ativista dos magistrados,
no entanto, reconhece os fatores negativos dessa conduta e procuram controla-los.
O fato € que, realmente o ativismo judicial ndo € uma ferramenta perfeita, em alguns
casos podera causar prejuizo. Agora, o excesso de discricionariedade do legislador
e do administrador vem causando mais prejuizo ao controle dos problemas sociais,
até porgue os representantes do povo tem a faculdade de se eximir da apreciacdo
dos problemas sociais polémicos, evitando cometer erros que certamente irdo
prejudicar uma futura campanha eleitoral, enquanto o judiciario uma vez acionado
nao pode deixar de analisar os casos a ele submetidos.

Sabemos que o0s juizes ndo tem a legitimidade democratica dos legisladores
para decidir sobre temas importantes e de relevancia na manutengcdo dos direitos
dos cidadaos, mas sabemos também que por motivos politicos nossos legisladores
deixam de legislar quando o assunto é polémico, controverso que possa representar
um risco a sua carreira politica. Esse posicionamento dos legisladores acaba
levando as decisdes para o judiciario, fazendo com que a Suprema Corte tenha que

decidir sobre diversas pautas que continuam engavetadas no legislativo.
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Temas como a unido homoafetiva, a questdo do aborto de anencéfalos, as
cotas raciais nas universidades, e muitas outras questdes que poderiamos
relacionar sdo exemplos onde o direito de minorias fica relegado ao esquecimento
pelo legislador que ndo deseja se comprometer com posicionamentos que Sao
antipéaticos para a sociedade como um todo.

Dentro desse contexto, o ativismo judicial tem se apresentado como uma
solucdo para temas de grande relevancia. O que ndo pode acontecer € que O
ativismo se torne uma constante, pois a legitimidade e a representatividade dos
cidadaos precisam estar garantidas por um legislativo e executivo eficientes.

Importantes doutrinados apontam que o Brasil vive uma crise de legitimidade
no processo democratico, em especial na representatividade, o que abre espaco, a
um vacuo gue tem sido preenchido pelo judiciario.

Nesse sentido, o Pode Judiciario vem ampliando a sua atuagdo no espaco
de garantia de direitos, assumindo um papel proativo em questbes de carater
politico, mesmo ndo sendo seus membros representantes diretos da vontade
popular, jA que ndo sao eleitos pelo voto.

Diante disso, ressaltamos que para que o0 ativismo continue contribuindo
para a melhoria da sociedade, os magistrados devem possuir a consciéncia do
importante papel de suas decisbes, de modo a evitar sentencas que em vez de
contribuir, prejudiguem o desenvolvimento da sociedade, e, em consequéncia 0s
cidadaos.

Mais uma vez lembramos que o ativismo judicial deve ser uma excecao e
nao uma constante. A separacdo dos poderes tem de ser respeitada e garantida
pela propria acdo efetiva de cada poder dentro das suas atribuicbes. Cada poder
agindo com exceléncia na garantia dos direitos constitucionais, ndo havera
necessidade de que outro poder seja chamado a tomar decisbes, como tem
acontecido em nosso pais.

Num cenario de turbuléncia politica vivenciada no Brasil, o cidaddo que nao
vé seu direito garantido pelo legislativo e executivo, tem recorrido ao judiciario na
esperanca de que esse faca cumprir as garantias constitucionais, e assim, o
ativismo judicial tem sido a maneira pela qual o cidadado tem conseguido ter acesso

a seus direitos sociais.
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Assim, compreendemos que a sociedade vem cobrando do poder judiciario
um maior poder de decisédo, onde o Supremo Tribunal Federal tem sido chamado a

garantir, através do ativismo judicial, os direitos constitucionais.
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