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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a legitimidade do ativismo judicial, que se tornou
um importante instrumento para a concretizagcdo de direitos fundamentais
desrespeitados pela inércia do poder publico, em um Estado democraticamente
instituido como o Brasil. Sera analisado como a crise da democracia representativa
contribuiu para a violagéo dos direitos fundamentais, bem como a evolugao da teoria
dos trés poderes para justificar o fortalecimento do judiciario e sua contribuicdo para
a defesa dos direitos garantidos pela Magna Carta, em um Estado democratico de
direito. Busca demonstrar, por meio da doutrina, que o ativismo judicial € a forma de
suprimir um Estado de coisas inconstitucionais.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Ativismo Judicial; Estado de Coisas
Inconstitucional; Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the legitimacy of judicial activism, which has
become an important instrument for the realization of fundamental rights disregarded
by the inertia of public power in a democratically established state like Brazil. It will be
analyzed how the crisis of representative democracy contributed to the violation of
fundamental rights as well as the evolution of the theory of the three powers to justify
the strengthening of the judiciary and its contribution to upholding the rights
guaranteed by the Magna Carta in a democratic State of law. It seeks to
demonstrate, through doctrine, that judicial activism is the way to suppress a state of
unconstitutional things.

Keywords: Constitutional Law; Judicial Activism; State of Things Unconstitutional;
Democratic state.
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1. INTRODUCAO

ApoOs a promulgacdo da Constituicdo Cidada de 1988 estabeleceu-se no
Brasil a figura do estado democratico de direito, que assegura, para todos o0s
brasileiros e estrangeiros no pais, direitos humanos fundamentais, tornando-se um
meio de acautelar a populacdo de um possivel abuso de poder do proprio Estado,
bem como garantir a dignidade e a moralidade ao cidad&ao.

Apesar de toda a prolixidade da Magna Carta para proteger e garantir 0s
direitos e garantias fundamentais, o Brasil, atualmente, passa por diversos
problemas politicos e financeiros, que ferem ndo apenas a pessoa humana
individualmente, mas toda a coletividade.

Tais acontecimentos estdo levando o pais a uma crise democratica
representativa, ndo se encontrando a chamada fidelidade ideolégica nas figuras
representativas do povo, agravando a sensacdo de desconfianca frente as
instituicbes democraticas, muitas vezes omissas em seus papeis constitucionais.

Nesse cenario, inevitavel perceber o fortalecimento de um poder judiciario que
consegue, através dos poderes concedidos pela Constituicdo Federal de 1988,
interceder nas esferas funcionais (tipicas e atipicas) dos demais poderes, para que
haja a devida concretizacdo de direitos e relacdes instituidas constitucionalmente.

Como consequéncia a essa omissdo dos poderes legislativo e executivo
surge, dentre outros problemas pontuais, um fendmeno chamado Estado de coisas
inconstitucional, teoria que se desenvolveu a partir da observacdo de violagdes
sisteméticas de direitos fundamentais. Dessas omissdes, pontuais ou sistematicas,
surge em decorréncia légica o chamado ativismo judicial, que pode ser conceituado
como o agir proativamente do poder judiciario em relacdo aos demais poderes,
utilizando-se dos principios constitucionais, permitindo ao judiciario interferir na
formacao e implementacéo de politicas publicas, para salvaguardar esses direitos.

Neste sentido, inicia-se um verdadeiro paradoxo democratico, que permeia o
ativismo judicial e o desequilibrio entre os poderes, surgindo como problema de
pesquisa a existéncia ou nao de legitimidade do ativismo judicial diante o estado de
coisas inconstitucionais em um Estado democrético de direito.

Assim, tem o presente trabalho, o objetivo de analisar a atuacdo do Poder
Judiciario, em face dos ditames de um Estado democratico de direito, justificando-se
no fato da grande importancia carregada pelo tema, em que a postura proativa do



poder judiciario acaba, supostamente, ferindo a concepcao basica dos trés poderes,
sendo importante a andlise das devidas controvérsias geradas pelo tema.

Para tanto, essa pesquisa, utilizar-se-4 como marco tedrico as ideias
proposi¢cdes de Habermas (1929), que a partir de elementos fulcrados na ética, na
moralidade e na justica permeia questdes entre o direito e a democracia. Nao
obstante, para o desenvolvimento do presente trabalho, sera feita uma pesquisa
bibliografica, cuja abordagem serd a qualitativa e 0 método sera o Hermenéutico
fenomenoldgico, vez que a analise do fendmeno se faz de suma importancia no
desvelamento dos fatos, sopesando as normas juridicas positivadas, a luz da nova
sistemética do ordenamento juridico brasileiro, refletindo sobre a ascensédo do
ativismo judicial como forma de se concretizar direitos, a democracia e 0
desequilibrio entre os poderes.

Dessa forma o presente trabalho sera dividido em capitulos, abordando,
inicialmente, sobre a democracia no Brasil e 0 seu conceito, observando os ditames
da democracia deliberativa, bem como a sua falta de representatividade no qual
gerou a crise institucional vivida atualmente, mais adiante sera tratado sobre o
conceito e evolucéo histérica da teoria dos trés poderes.

Durante o desenvolvimento serd tratado das violacbes aos direitos
fundamentais, geradas pela omissdo do poder publico, assim como o conceito de
ativismo judicial e Estado de coisas inconstitucional, os pontos que justificam o seu
uso para a concretizacao de direitos e a sua relacdo com o Estado democratico de

direito. Ao final seréo realizadas as consideracdes finais sobre o tema.
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2. A DEMOCRACIA NO BRASIL E SUA FALTA DE REPRESENTATIVIDADE

Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil se constituiu
como um Estado Democrético de Direito, que tem como fundamento a dignidade da
pessoa humana, o pluralismo politico e a cidadania, assegurando a todos direitos
humanos fundamentais.

Desta forma, a Carta Magna deve irradiar todo o ordenamento juridico,
servindo de parametro para a criacéo e aplicacéo das leis, pois

o direito é um sistema l6gico de normas, valores e principios que
regem a vida social e interagem entre si de tal sorte que propiciem
seguranca em sentido lato, para homens e mulheres que compdem
uma sociedade, portanto estd baseada em uma visdo unitaria do
ordenamento juridico (TARTUCE, 2018, p. 55).

Vale ressaltar, que no Brasil, impera o regime democratico representativo, que
segundo Carvalho (2015, p. 01), € “um regime de governo caracterizado pela
participacdo popular igualitaria na criacdo das leis, bem como no desenvolvimento
das mesmas no interior da sociedade. E o poder de governar por meio do sufragio
universal em oposigéo ao sufragio restrito”.

A partir desse pensamento classico sobre democracia, Habermas (2004),
propds a ideia da chamada democracia deliberativa, que seria a sociedade, como
um todo, reconhecendo o seu valor no momento de elaboracdo dos pressupostos
tedricos e normativos que regulam a sociedade em geral.

Para Habermas (2004), a democracia deve estar voltada inteiramente a
deliberacdo da vontade da maioria, ou seja, para cada acao politica deve haver uma
determinacdo da populacédo transformando o referido ato em uma acéo politica
democrética. Sendo 0s sujeitos participantes iguais e livres em suas decisdes para
gue seja valido o ato.

Habermas (2004) explica que a democracia deliberativa viria em duas vias, a
primeira via estaria estritamente ligada ao poder de comunicacao, pois deriva da
capacidade de comunicacao, dos agentes envolvidos, nos debates e nas tomadas
de decisao sobre a edicéo de leis, além da capacidade comunicativa exigida no meio
eleitoral, a segunda via estaria ligada a eficacia de conseguir se fazer entendido em
face ao publico desconhecedor.

Em sintese, diz Carvalho (2015, p. 01):

A democracia deliberativa, ou politica deliberativa extrai sua forca
legitimadora da estrutura discursiva de um processo deliberativo da
formacdo da opinido e vontade publica. Se espera que com as
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discussdes acontecidas no ambito da estrutura discursiva, ou seja,
na esfera publica sejam produzidos resultados racionais.

A partir da explanacdo dos conceitos sobre democracia, Bahia (2010) explica
gue para haver a democracia deliberativa deve se ter confianca nas figuras que
representam a populacdo, como também deve se ter os referidos debates que
conduzem a atividade democratica.

O que nao ocorre no Brasil, segundo Ribeiro (1999), pois existe uma
guantidade exagerada de partidos politicos levando os seus filiados a uma
infidelidade partidaria e ideoldgica, tornando os partidos politicos apenas um meio
para seu membro conseguir uma possivel eleicdo.

Assim, segundo Ribeiro (1999, p. 47):

os partidos politicos, portanto, devem tornar-se nlcleos de
convivéncia e discussdo, entre 0s seus préprios membros, sobre
assuntos de interesse comum, nos quais se moldam as suas
opinides e, através de suas artérias, se propagam pela sociedade e
sdo levadas por seus representantes a conhecimento, debate nos
recintos parlamentares e adocdo de medidas que possam comportar.

Bahia (2010, p. 59), acrescenta:

Apesar de ainda ser essencial para a democracia, o0 regime
representativo possui graves problemas e desafios. Entre estes, a
falta de base ideolégica da maior parte dos partidos e,
consequentemente, a falta de “fidelidade” de seus membros. [...] De
forma que, a despeito da existéncia de inUmeros partidos, isso nao
tem significado, no entanto, a tomada de diferentes (e antagdnicas)
posicOes ideoldgicas e pretensdes a direitos por parte daqueles. Ao
contrario, como nao ha grande vinculo ideoldgico, os programas dos
partidos e suas siglas sdo em tudo muito semelhantes e, o que é
pior, seus integrantes e liderangas tém se mostrado em geral
refratarios a tomar posicdes em assuntos polémicos, seja para
defendé-los, seja para explicitamente nega-los. Nao ha clareza sobre
qual é a posicado de certo partido sobre temas “fraturantes”; na
verdade, poucas vezes os mesmos tomam “partido” em temas
conflituosos, o que é incompativel com a democracia contemporéanea
de sociedades plurais, caracterizada pela existéncia de conflitos.

De acordo com Nunes (2010), a partir desta falta de fidelidade surge a
verdadeira importancia de a sociedade organizada motivar os partidos a tomar uma
deciséo, pois a participagdo do povo na criacdo de leis € requisito indispensavel da
legitimidade da propria democracia representativa.

A crise da democracia representativa, atualmente, e principalmente apés a

Constituicdo Federal de 1988, esta levando cada vez mais o pais para o ativismo
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judicial, pois ha uma certa dificuldade para certos grupos e demandas minoritarias
terem voz dentro dos outros poderes (NUNES, 2010).
Nunes (2010, p. 62), alerta para que se tenha cuidado ao longo prazo, pois

Pretensdes a direito devem passar pela arena publica de discussao e
formacdo da vontade publica institucionalizada (Parlamentos), lugar
onde os mais variados temas podem ser debatidos por partidos
politicos de diferentes ideologias. Casos urgentes podem (e devem)
receber “protecdo” do Judiciario, mas havera uma confusao entre
“‘questdes de principio” e “questdes de politica® se a arena
representativa for relegada a segundo plano e o Judiciario
transformado em promotor de politicas publicas.

Assim, segundo Bahia (2010), a judicializacdo e o ativismo serviriam como
uma forma de se amenizar os efeitos da atual crise representativa da democracia e
de suas instituicdes (Executivo e Legislativo), mas deve-se tomar o devido cuidado

com o proprio judiciario nacional, pois este pode buscar o fortalecimento de sua
cupula.
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3. A SEPARACAO DOS PODERES

Primeiramente, antes de adentrar no tema sobre a separacédo dos poderes, é
importante entender a definicAo de poder, que segundo Diniz (1998), seria a
capacidade de manifestar, de forma imperativa, a sua vontade.

Nas palavras de Bobbio (2002):

Em seu significado mais geral, a palavra Poder designa a capacidade
ou a possibilidade de agir, de produzir efeitos. Tanto pode ser
referida a individuos e a grupos humanos como a objetos ou a
fenbmenos naturais (como na expressao Poder calorifico, Poder de
absorcao) (BOBBIO et al., 2002, p. 933).

Portanto, o poder esta4 diretamente ligado a forma de governar, pois para
exercer determinada vontade o individuo deve estar investido de poder para que
haja assim a possibilidade de produzir efeitos perante a sociedade. E a forma mais
indicada de um individuo adquirir o poder de governar seria por meio da democracia,
pois a populacdo estaria se utilizando do seu poder de escolha para investir no
individuo melhor capacitado (BOBBIO, 2002).

Como fenébmeno social, o Poder é portanto uma relagdo entre os
homens, devendo acrescentar-se que se trata de uma relagéo
triddica. Para definir um certo Poder, ndo basta especificar a pessoa
OU O grupo que o detém e a pessoa ou 0 grupo que a ele esta sujeito:
ocorre de terminar também a esfera de atividade a qual o Poder se
refere ou a esfera do Poder (BOBBIO et al., 2002, p. 934).

E importante mencionar uma breve ressalva, o poder € uno e indivisivel, ou
seja, ndo ha a possibilidade de se dividir o poder, pois o poder € o proprio Estado o
gue esta sendo dividido sédo as funcdes que o Estado desempenha através de seus
orgaos (LENZA, 2012).

Assim temos, segundo Lenza (2012, p. 483), que o poder € “uno e indivisivel,
um atributo do estado que emana do povo”.

O termo “trés poderes” foi abordado primeiramente por Aristételes (2011),
tendo sido “de grande importadncia para o tema separacdo de poderes, pois
distinguia as fungdes estatais em trés formas de poderes, quais sejam: deliberativo,
executivo e judiciario” (SOUZA, 2015, p. 8). Ja na época de Aristoteles as questbes
politicas eram muito discutidas entre os estudiosos, principalmente o fato de se
concentrar o poder na mao de uma unica pessoa, e com isso surgiu a ideia dos trés
poderes (SOUZA, 2015, p. 8).
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ApoOs Aristoteles (2011), o préximo estudioso a dar enfoque ao tema foi
Nicolau Maquiavel, que no século XVI, demonstrou como a Franca se utilizava dos
trés poderes, onde o Executivo era representado pelo Rei, o Legislativo
representado pelo Parlamento e tinhamos a figura de um Judiciério autbnomo, onde
0 Rei e o Parlamento n&o tinham influéncia nas decisbes do judiciario (PIRES,
2014).

Pires (2014, on-line), acrescenta “[...] Maquiavel previa a Separagcao dos
Poderes como uma forma de beneficiar ao Rei, acreditando que, ao néo ter que
decidir conflitos ou editar leis, o Rei era poupado de eventual deterioracdo a sua
imagem”. Portanto os trés poderes foram aplicados na Franca com o intuito de
proteger a imagem do Rei, percebe-se entdo que a principal intencdo ndo era
favorecer a coletividade, mas sim tentar retirar a imagem negativa, que as figuras
politicas possuem, do Rei.

No século XVII um importante evento ocorreu, a chamada “Revolugao
Gloriosa”, que foi um golpe de estado ocorrido nos anos de 1688 e 1689 na
Inglaterra, onde o Parlamento inglés articulou e legitimou a assinatura de uma
declaracéo que reduzia o poder real, a chamada Bill of Rights (PIRES, 2014).

De acordo com Trentin (2003, p. 18 apud PIRES, 2014, on-line):

Essa declaragéo de direitos estipulou que o Rei ndo tinha o poder de
revogar as leis feitas pelo parlamento ou de impedir a sua execugao
e mais, proibiu a exigéncia de fiangas excessivamente elevadas para
que alguém fosse processado em liberdade, bem como a imposicdo
de penas cruéis ou incomuns. Ao lado dessas conquistas, o Bill of
Rights declarava como fundamentais o direito de liberdade de
palavra, de imprensa e de reunido, o direito de ndo ser privado da
vida, liberdade ou bens sem processo legal.

Ainda sobre o assunto, diz Comparato (1999, p. 80 apud PIRES, 2014, on-
line):

[...] o essencial do documento foi a instituicdo da separacdo de
poderes, com a declaracdo de que o Parlamento € um 06rgao
precipuamente encarregado de defender os suditos perante o Rei, e
cujo funcionamento ndo pode, ficar sujeito ao arbitrio deste.
Ademais, o Bill of rights veio fortalecer a instituicdo do juri e reafirmar
alguns direitos fundamentais dos cidadaos, 0s quais sdo expressos
até hoje, nos termos, pelas Constituicdes modernas, como o direito
de peticao e a proibigdo de penas inusitadas ou cruéis.

Sendo assim a declaragédo, Bill of Rights, trouxe inumeros beneficios a

populacdo na época, com a limitagdo do poder real o parlamento e o judiciario se
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tornaram mais independentes, deixando os chamados trés poderes equivalentes, e
nesse periodo os direitos fundamentais comecaram a ganhar forca (PIRES, 2014).

Com o sucesso da separagao dos poderes alcancado pela Inglaterra, Pires
(2014, on-line) afirma que “ao Separar os Poderes, a Bill of Rights otimizou a forma a
gual a administracdo do Estado inglés era exercida. Foi o sucesso deste modelo que
influenciou diversos outros [...]". E foi assim que a separagao dos poderes comegou
a se espalhar pelo mundo e vem vivendo até os dias de hoje.

Logo apds a “Revolugéo Gloriosa”, John Locke terminou a sua obra “Segundo
tratado sobre o governo civil’ que veio mais uma vez abordar o assunto. Mas
diferentemente dos demais autores, ele acreditava que o poder legislativo deveria
ser superior aos demais poderes, dizendo:

Em uma sociedade politica organizada, que se apresenta como um
conjunto independente e que age segundo sua prépria natureza, ou
seja, que age para a preservacao da comunidade, s6 pode existir um
poder supremo, que € o legislativo, ao qual todos os outros estao e
devem estar subordinados; ndo obstante, como o legislativo é
apenas um poder fiduciario e se limita a certos fins determinados,
permanece ainda no povo um poder supremo para destituir ou alterar
o legislativo quando considerar o ato legislativo contrario a confianca
gue nele depositou; pois todo poder confiado como um instrumento
para se atingir um fim é limitado a esse fim, e sempre que esse fim
for manifestamente negligenciado ou contrariado, isto implica
necessariamente na retirada da confianga, voltando assim o poder
para as maos daqueles que o confiaram, que podem deposita-lo de
novo onde considerarem melhor para sua protecdo e seguranca.
(LOCKE, 2001, p. 173).

Porém, para ele, “a comunidade permanece perpetuamente investida do
poder supremo de se salvaguardar contra as tentativas e as intencfes de quem quer
gue seja mesmo aquelas de seus proprios legisladores” (LOCKE, 2001, p. 173).

Ainda sobre o poder legislativo, dispde Locke (2001, p. 174):

Em todo caso, enquanto o governo subsistir, o legislativo é o poder
supremo, pois aquele que pode legislar para um outro lhe é
forcosamente superior; e como esta qualidade de legislatura da
sociedade s6 existe em virtude de seu direito de impor a todas as
partes da sociedade e a cada um de seus membros leis que lhes
prescrevem regras de conduta e que autorizam sua execugado em
caso de transgresséo, o legislativo é forcosamente supremo, e todos
0S outros poderes, pertencam eles a uma subdivisdo da sociedade
ou a qualquer um de seus membros, derivam dele e lhe sé&o
subordinados.

Analisando este pensamento, para Locke (2001), o legislativo é o poder que

estabelece as leis e com essa prerrogativa 0os outros poderes acabam sendo
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inferiores ao legislativo, pois o poder de editar leis € superior que o poder de
executar as leis.

Os pensamentos de Locke (2001) estavam voltados para os problemas
politicos da Inglaterra e sua ideia de separacdo de poderes buscou trazer para o
pais um governo mais transparente, onde a populacdo pudesse participar mais, pois
o legislativo estava plenamente vinculado a vontade do povo, ou seja, 0 poder maior
estava nas maos do povo.

Apbs Locke (2001) o préximo autor a abordar o tema foi Montesquieu (2000),
e foi ele que trouxe a ideia atual de trés poderes independentes e harmdnicos entre
si, dos quais sdo o poder Executivo, Legislativo e o Judiciario (PIRES, 2014).

Segundo Pires (2014, on-line), “foi Montesquieu que expbs a melhor forma da
Separagao dos Poderes, tal como se estabelece hoje”. Montesquieu (2000) propés
gue o poder estatal deveria ser limitado para que ndo ocorresse nenhum tipo de
abuso e deveria ser dividido em funcBes e Orgaos especificos e independentes,
sendo cada poder incompleto, ou seja, um seria necessario para o funcionamento do
outro, tendo assim uma limitagcdo do poder pelo préprio poder (MONTESQUIEU,
2000).

“Nao convém que as mesmas pessoas que detém o poder de legislar tenham
também em suas maos o poder de executar as leis, pois elas poderiam se isentar da
obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a sua vontade” (LOCKE, 2001, p.
170).

Montesquieu (2000), influenciado por este pensamento de Locke (2001), diz
gue é inseguro deixar o poder concentrado e, para isso, ele deveria ser dividido, na
funcdo de administrar e de executar as questfes publicas do Estado teria o poder
Executivo, a fungéo de aplicar as leis em caso de lide ou comportamento ilegal teria
o poder Judiciario e a funcéo de criar e editar leis teria o poder Legislativo, cada
poder sendo independente um do outro (MONTESQUIEU, 2000).

Nesse sentido, diz Pires (2014, on-line):

Ao ampliar a divisdo dos poderes que fora anteriormente
estabelecida por Locke, Montesquieu acreditava que para afastar os
governos absolutistas e evitar a producdo de normas tiranicas, seria
fundamental estabelecer a autonomia e os limites para cada um dos
poderes, quais sejam o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Contudo segundo os ensinamentos de Lenza (2012), a teoria de Montesquieu

(2000) foi adotada de forma branda pelos Estados contemporéaneos, pois existe
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certa flexibilidade gracas a eventos sociais e historicos que acabaram atenuando a
aplicacao da teoria, que a principio defendia a separacao absoluta dos poderes.

Dessa forma, além do exercicio de fun¢des tipicas (predominantes),
inerentes e insitas a sua natureza, cada 6rgao exerce, também,
outras duas funcdes atipicas (de natureza tipica dos outros dois
orgdos). Assim, o Legislativo, por exemplo, além de exercer uma
funcao tipica, inerente a sua natureza, exerce, também, uma funcao
atipica de natureza executiva e outra funcdo atipica de natureza
jurisdicional (LENZA, 2012, p. 482).

Com o abrandamento da teoria e com a presenca das funcdes tipicas e
atipicas, mencionadas por Lenza (2012), surgiu de acordo com Dallari (1991) o
sistema de freios e contrapesos, que veio justamente para amenizar a ideia rigida

dos trés poderes.

3.1. Sistema de Freios e Contrapesos

O sistema de freios e contrapesos foi desenvolvido por Montesquieu (2000)
inspirado nas obras de Aristételes (2011) e John Locke (2001). Nesse sistema, 0
poder controla o proprio poder, sendo cada poder autbnomo e com funcdes
especificas, cada poder deve fiscalizar o outro, criando a ideia de freios e
contrapesos, por consequéncia disso, tornando os poderes independentes e
harmoénicos entre si. Essas ideias propostas por Montesquieu estdo presentes no
artigo 2°, caput, da Constituicdo Federal de 1988,

Perret (2013) explica o sistema de freios e contrapesos de Montesquieu em

seu artigo:

Neste sistema, fez-se a seguinte divisdo dos poderes do Estado:
Legislativo, Executivo e Judiciario. O poder Legislativo tem a funcao
tipica de legislar e fiscalizar; o Executivo, administrar a coisa publica;
ja o Judiciario, julgar, aplicando a lei a um caso concreto que lhe é
posto, resultante de um conflito de interesses. Aplicar o sistema de
freios e contrapesos significa conter os abusos dos outros poderes
para manter certo equilibrio. Por exemplo, o judiciario, ao declarar
inconstitucionalidade de uma Lei é um freio ao ato Legislativo que
poderia conter uma arbitrariedade, ao ponto que o contrapeso é que
todos os poderes possuem funcgdes distintas, fazendo assim com que
ndo haja uma hierarquia entre eles, tornando-os poderes harménicos
e independentes (PERRET, 2013, on-line).

Ainda sobre o tema Han (2005) explica:

! “Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si, 0 Legislativo, o
Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988).



18

Montesquieu ndo pregava uma divisdo total e absoluta de funcdes
entre os poderes. A partir da teoria por ele divulgada, foram
desenvolvidos mecanismos de controle mutuo entre o Executivo, o
Legislativo e o Judiciario: o sistema de freios e contrapesos (checks
and balances). Ele estabeleceu freios e controles reciprocos entre 0s
orgdos estatais, de sorte que, embora divididos e independentes,
viriam a se entrosar em harmonia. Suas faculdades, por vezes
contrapostas, poderiam romper essa harmonia que, contudo,
persistiria, desde que funcionasse o mecanismo dos checks and
balances. Esse mecanismo revela a relatividade da separacdo de
poderes. Percebe-se, atualmente, que cada poder, ao exercer sua
funcao propria, ndo o faz com exclusividade. A diferenciagdo entre os
poderes ndo esgota as funcdes de legislar, julgar e executar (HAN,
2005, p. 14).

Com o sistema de freios e contrapesos, os poderes ganharam funcdes

tipicas, que sdo, Executivo: administrar o Estado; Legislativo: elaboracéo de leis;

Judiciario: aplicar as leis, e atipicas, para cada func¢éo tipica os poderes terdo duas

funcdes atipicas correspondentes, ou seja 0 Executivo terd as funcfes atipicas de

natureza legislativa e jurisdicional, o Legislativo terd fungbes de natureza executiva e

jurisdicional e o Judiciario tera funcdes de natureza executiva e legislativa (PERRET,

2013).

Fazendo uma analise entre o sistema em questdo e a separacao dos poderes

vemos que:

Aparentemente a “separagao entre os poderes” e 0 “sistema de freios
e contrapesos” seriam irreconciliaveis, mas operam lado a lado.
Ocorre que o ultimo nao fere a independéncia funcional dos poderes,
pelo contrario, completa e auxilia um ao outro. A independéncia do
poder € pressuposto para o poder de checar, e s6 tem o poder de
checar a instituicdo que tenha alguma medida de independéncia. Se,
para evitar a tirania de um poder, é necessario torna-lo mais fraco,
necessariamente outro poder acabara por se sobrepor e assumir o
lugar daquele, reincidindo no mesmo problema. E imprescindivel a
vigilancia de um poder pelo outro. As fun¢des de cada um néo
podem ser extrapoladas sem que outro poder possa intervir e
controlar este desequilibrio (HAN, 2005, p. 15).

Guimaraes (2005) vai além explicando a sua importancia para efetivacdo de

direitos constitucionais:

[...] a divisdo, separacdo ou distingdo, e a harmonia dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, asseguram o respeito aos direitos
dos cidadéaos, bem como a efetivacdo das garantias constitucionais,
exatamente porque cada um desses Poderes tem, ainda segundo
Montesquieu, a par de sua faculdade de estatuir, desempenhando
cada qual sua misséo especifica, também a faculdade de impedir, ou
seja, limitar a acdo dos outros poderes, o que hoje se denomina
sistema de freios e contrapesos (GUIMARAES, 2005, on-line).
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O sistema de freios e contrapesos foi usado primeiramente pelos Estados
Unidos em 1787, quando foi instaurada a sua primeira e Unica constituicdo debatida
e aprovada pela Convencdo Constitucional de Filadélfia. A constituinte americana
acabou inspirando e servindo de espelho para diversos paises, popularizando a
ideia (SPINOLA, 2018).

Segundo Spinola (2018, on-line) a constituigdo dos Estados Unidos “inovou
ao instituir o presidencialismo, e o sistema de freios e contrapesos associado ao

conceito de separacao dos poderes”.

3.2. Sistema de Freios e Contrapesos no Brasil

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 trouxe como clausula pétrea a
separacdo dos trés poderes, ou seja, em teoria ndo poderia acontecer nada que
afronte a separagédo, harmonia e independéncia dos trés poderes, mas atualmente
vemos que o0s poderes acabam interferindo muitas vezes nas decis6es do outro,
vemos também que até usurpam funcdes que deveriam ser tomadas por outro poder
e temos varios exemplos dessa usurpacao de funcdo, como 0 uso exagerado da
medida proviséria por parte do poder executivo, que acaba tomando a funcao de
legislar do poder legislativo, assim como as sumulas editadas pelo poder judiciario
gue acabam também exercendo a funcdo do poder legislativo (PEREIRA, 2015).

Segundo Pereira (2015), no Brasil temos também outra grande falha no que
tange a harmonia e independéncia dos poderes, principalmente pelo lado do poder
judiciario, pois 0 nosso Supremo Tribunal Federal esta ligado, de certa forma, aos
demais poderes, pois 0s onze ministros que compdem a suprema corte Sao
indicados pelo poder executivo e sabatinados pelo legislativo, ou seja, temos uma
falha no principio da independéncia ja que os integrantes do 6rgdo maximo do poder
judiciario sédo escolhidos pelo poder executivo, 0 que acaba politizando a mais alta
corte do judiciario brasileiro e isso reflete diretamente nas a¢des do STF, que acaba
por tomar decisfes politicas quando na verdade deveriam tomar decisdes juridicas.
Pereira (2015) critica o atual método de escolha dos integrantes do Supremo
Tribunal Federal:

[...] o critério atual € meramente politico e fica praticamente a cargo
exclusivo do Chefe do Poder Executivo, que pode até mesmo nédo
escolher um novo nome e deixar a vaga em aberto por tempo
indeterminado, o que certamente influenciard& no julgamento e
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decisbes do STF. Outro ponto que evidencializa o carater politico do
atual modelo é o fato de ndo ser exigido nem mesmo formacéo na
area de Direito, mas apenas notavel saber juridico (PEREIRA, 2015,
on-line).

Pereira (2015) ainda comenta sobre a participacdo do poder legislativo na
escolha dos ministros, enfatizando ainda mais o carater politico da suprema corte

brasileira:

Sobre a participacdo do Senado Federal no processo de composicao
do STF, convém salientar que esta deveria averiguar o conhecimento
juridico do indicado e sua vida pregressa. Porém, via de regra, esta
sabatina tornou-se simplesmente um ato burocrético e politico, visto
que a votagdo e aprovacao tem se dado, em todas as vezes, por
acordos politicos entre os partidos da base governista, e ndo tem
servido para o alcance dos seus objetivos: averiguar a idoneidade
moral e o conhecimento juridico do indicado ao cargo (PEREIRA,
2015, on-line).

Outro problema apontado por Pereira (2015) seria a falta de participacdo do
poder judiciario na escolha dos membros da sua mais alta corte, “visto que ndo ha
nenhuma interferéncia de um outro Poder na escolha dos representantes dos
Poderes Executivo e Legislativo” (PEREIRA, 2015, on-line), ja o poder Judiciario
sofre influéncia, do Executivo, pois é o presidente quem indica os ministros do STF,
e do Legislativo, onde ocorre a sabatina dos ministro que irdo compor o STF, 0 que
acaba “deixando o Poder Judiciario em posicao inferior aos outros dois poderes”
(PEREIRA, 2015, on-line).

Isso é um problema tanto na esfera moral quanto na esfera ética, pois as
indicacdes vindas do poder executivo ndao serdao fundadas na imparcialidade, sendo
escolhidos ministros que futuramente irdo defender os mesmos pontos de vista do
presidente ou ainda pior, os ministros podem defender e acobertar os interesses de
guem o escolheu, contribuindo ainda mais para a corrupcdo e manchando a imagem
da democracia (PEREIRA, 2015).

Neste mesmo entendimento Pereira (2015) aponta:

Corolario desse processo exclusivamente politico e unipessoal, bem
como da completa inefichcia da sabatina, € o extremo risco de
partidarizagdo do Supremo Tribunal Federal e a concreta
possibilidade de influéncia politica do Presidente da Republica nas
decisbes dos seus indicados, ou seja, em como os escolhidos irdo se
direcionar nos seus votos em questdes de interesse do Poder
Executivo. [...] sendo real a possibilidade de que apenas um partido
politico fique no poder por longos tempos, e ainda em decorréncia do
instituto da vitaliciedade do cargo de Ministro do Supremo Tribunal
Federal, torna-se clara a probabilidade de termos uma Corte
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Suprema nomeada totalmente por um governo representante de
apenas uma corrente politico-ideolégica, dentre as inumeras
existentes em uma sociedade demasiadamente plural como a
brasileira. Tal fato colocaria 0 STF em desarmonia com a diversidade
social e torna anacrbnica a forma de escolha e nomeacdo dos
Ministros (PEREIRA, 2015, on-line).

Dessa forma, nota-se que no Brasil a separacédo dos poderes e o sistema de
freios e contrapesos ndo vém funcionando a contento, pois ndo representarem o0s
interesses legitimos de seus representados, vez que se omitem na elaboracdo das
politicas publicas e consequentemente na concretizacdo dos ditames constitucionais

(PEREIRA, 2015).
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4. DAS VIOLACOES PONTUAIS AS SISTEMATICAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS: O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Diante da crise institucional e de representatividade, € natural que surja
violagBes constitucionais pontuais resultantes da inatividade do poder publico,
nesses casos a utilizacdo de medidas judiciais subjetivas ja bastam para solucionar
0 caso concreto. O problema € quando as violacbes passam a ter um carater
sistémico, atingindo um namero massivo de pessoas, legitimando o uso de medidas
objetivas para que ampare todos aqueles lesados pela omissdo do poder publico
(CAMPOS, 2015).

Segundo Arruda (2016, on-line), o Estado de Coisas Inconstitucional, como
instituto, surgiu no final da década de noventa na Coldmbia e é “bastante atual em
alguns paises latinos, mas que ja ganha rumo em paises fora do continente
americano”, chegando ao Brasil por meio da discussdo sobre o atual momento do
sistema carcerario brasileiro.

Na Colémbia o tema foi discutido quando “45 professores dos municipios de
Maria La Baja e Zambrano tiveram os direitos previdenciarios recusados pelas
autoridades locais” (CAMPOS, 2015, on-line), dando origem a Sentencia de
Unificacion — 559 de 1997, em que, a Corte Constitucional Colombiana constatou:

[...] que o descumprimento da obrigagcdo era generalizado,
alcancando um numero amplo e indeterminado de professores além
dos que instauraram a demanda, e que a falha ndo poderia ser
atribuivel a um dnico 6rgdo, e sim que seria estrutural. Havia,
segundo os juizes, uma deficiéncia da politica geral de educacéo
com origem na distribuicdo desigual dos subsidios educativos, feita
pelo governo central, em favor das entidades territoriais (CAMPOS,
2015, on-line).

A Corte Constitucional Colombiana declarou entdo o Estado de Coisas
Inconstitucional, por se tratar de uma crise generalizada, para assegurar os direitos
fundamentais da populacdo que estavam em jogo por conta da ineficiéncia dos
demais poderes, tendo, portanto, a deciséao efeito erga omnes (CAMPQOS, 2015).

O conceito do Estado de Coisas Inconstitucional, segundo Marmelstein
(2015), foi dado pela propria Corte Constitucional Colombiana, no qual, seria
caracterizado no momento em que ocorresse um conjunto de violagcdes sistematicas
de direitos fundamentais, permitindo, entdo, o desenvolvimento estrutural de

solucdes para abarcar as falhas do poder publico contra a populacdo vulneravel.
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Em termos muito sintéticos, ao declarar o Estado de Coisas
Inconstitucional, o Judiciario reconhece a existéncia de uma violagéo
massiva, generalizada e estrutural dos direitos fundamentais contra
um grupo de pessoas vulneraveis e conclama que todos os érgaos
responsaveis adotem medidas eficazes para solucionar o problema.
Nesse sentido, o Estado de Coisas Inconstitucional € uma forma de
dizer que a situacdo estad tdo cadtica e fora de controle que é
necessario que todos os envolvidos assumam um compromisso real
de resolver o problema de forma planejada e efetiva
(MARMELSTEIN, 2015, on-line).

Para tanto, segundo Marmelstein (2015), o Estado de coisas inconstitucional
€ um importante instrumento que pode garantir a populacéo seus direitos e garantias
fundamentais, bem como assegurar que as medidas convencionadas em ambito do

instituto sejam devidamente cumpridas.
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5. JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL

A judicialiazacdo da politca € um fendmeno que surgiu no mundo
contemporaneo e “que tem levado importantes questdes sociais, morais e politicas a
serem solucionadas pelo Judiciario, ao invés de ser solucionada por aqueles a quem
lhe foi atribuida & competéncia originaria [...]” (SPINOLA, 2018, on-line), ou seja, as
guestdes que antes eram resolvidas pelo poder legislativo ou pelo poder executivo
passaram a ser solucionadas pelo poder judiciario.

Portanto explicando de forma rapida e clara a judicializacdo ocorre quando
“as questdes sociais de cunho executivo ou legislativo ndo resolvidas que, na busca
pela pacificagdo da inseguranga juridico-normativa, € desembocado como recurso
final a apreciacdo pelo poder judiciario” (SPINOLA, 2018, on-line).

Segundo Barroso (2010, p. 05 apud JAKOBSON, 2017, on-line):

dentre as causas da judicializacdo no Mundo estdo dois fatores que
merecem destaque. O primeiro é o prestigio e a independéncia que o
Judiciario vem ganhando nas Democracias Modernas. Como
segundo fator esta a crise de representatividade que os parlamentos
vém enfrentando junto a sociedade. Fatores que fazem com que,
muitas vezes, os atores politicos prefiram levar grandes causas ao
judiciario ao invés de resolvé-las no Legislativo.

Atualmente, com a grande facilidade das pessoas conseguirem acesso a
informacao, o judiciario ganhou uma renomada importancia, pois, as pessoas estdo
mais cientes de seus direitos e passaram a exigi-los na seara judicial, que seria o
meio mais adequado para tal (JAKOBSON, 2017).

Outro fator importante para o aumento da importancia do poder judiciario no
Brasil seria a inaptiddo dos poderes legislativo e executivo, esses que por sua vez
estdo tdo atolados em meio a corrupcdo, que acabam utilizando de suas funcdes
apenas para se protegerem, deixando a populacdo desamparada. Um bom exemplo
disso sdo os 116 dispositivos constitucionais que até 2015 ainda nado foram
regulados pelo poder legislativo, evidenciando a omissdo desses poderes em suas
funcdes precipuas (REIS, 2016).

A Constituicdo Federal brasileira possui 30 anos e ainda existem dispositivos
gue nao foram regulamentados, o que sO6 demonstra a inaptiddo do legislativo
brasileiro, para que se evite a inseguranca juridica causada pela falta de
regulamentacdo o judiciario por sua vez passou a tomar uma postura mais ativa,

chamando para si a responsabilidade de pacificar essas questbes (REIS, 2016).
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Nesse sentido afirma Reis (2016, on-line):

Em suma, constata-se que o Poder Legislativo por vezes ¢é
demasiadamente inoperante, deixando graves lacunas e falhas na
lei. Diante disso, o Poder Judiciario precisa firmar entendimentos
sobre os assuntos ndo contemplados pelo Legislativo, uma vez que o
juiz ndo pode deixar de julgar alegando lacuna na lei. Aqui jaz o
primeiro grande fator responsavel pela inseguranca juridica, pois
cada juiz utilizara critérios notadamente pessoais. O segundo fator é
o fato do Judiciario por vezes optar por ndo mais utilizar aquilo que
esta previsto em lei, passando assim a vigorar entendimento
completamente novo e sem qualquer previsdo legal.

Pode se notar que o poder no qual deveria ser a voz do povo ndo vem
cumprindo o seu papel estdo mais preocupados com o jogo do poder. Segundo
Mafaldo (2016) a falta de identidade ideoldgica dos partidos politicos demonstram
ainda mais que a preocupacao nao € a populacéo e sim o desejo de se perpetuar no
poder, com isso 0s poderes executivo e legislativo focam seus esforcos em aliancas
politicas mirabolantes ja visando as préximas eleicdes e € sempre 0 mesmo ciclo,
causando assim essa falta de regulamentacdo e deixando toda a responsabilidade
com o poder judiciério, que tenta cumprir o seu papel de levar seguranca juridica a
populacao.

Para Cardozo (2009) a crise vivida pelo poder legislativo esta estritamente
ligada ao nosso sistema politico, em suas palavras:

[...] o nosso sistema de eleicdo proporcional é ndo apenas
anacronico, como ainda democraticamente desvirtuado. Anacrbénico
porque, contrariando os tempos de exigéncias republicanas e de
impessoalidade, todo o processo eleitoral é baseado no voto que o
eleitor d4 a pessoa do candidato. Com isso, tende-se a valorizacéo
muito maior das caracteristicas pessoais do candidato, do que da
sua visao politica, ideoldgica e programatica (CADORZO, 2009, on-
line).

Dessa forma, pode se notar que a inaptiddo do legislativo esta contribuindo
para um judiciario mais presente e proativo na sociedade, pois as lacunas deixadas
pelos que detém da funcéo legiferante devem ser resolvidas, a populacédo ndo pode
ficar desamparada e o pais ndo pode viver na inseguranca juridica, mas ha que se
destacar que esses fendbmenos sao comuns em democracias hodiernas,
necessitando, portanto, de um amadurecimento democratico para que haja o

equilibrio institucional (REIS, 2016).
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5.1 O fenbmeno do ativismo judicial

Tem por origem no caso Marbury vs Madison, que ocorreu nos Estados
Unidos, em 1803, ano em que aconteceu o primeiro caso de controle de
inconstitucionalidade no mundo, mudando, dessa forma, a maneira como
enxergavam os trés poderes, pois depois desse fato o poder judiciario ganhou uma
notavel importancia por poder rever leis que se encontram em confronto com a
Constituicdo (GUEDES, 2012).

Pode se definir o ativismo judicial, segundo Barroso (2009), como um
fenbmeno juridico caracterizado pela posi¢édo proativa do poder judiciario interferindo
de maneira significativa na atuacdo dos demais poderes, podendo ser manifestada
de diversas maneiras, como por exemplo, a aplicabilidade de forma concisa da
Constituicdo Federal em situacBes ndo previstas no texto constitucional de forma
independente do legislador originario, as declaragfes de inconstitucionalidade dos
atos normativos editados pelo legislativo sendo levado em conta critérios mais
flexiveis e o poder de estabelecer aos 6érgdos publicos acdes ou abstencdes em
matéria de politicas publicas (BARROSO, 2009).

Ja Ramos (2010, p. 129), define o ativismo judicial como:

[...] exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos
pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicbes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). H4 como visto, uma sinalizacdo claramente
negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturagéo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma vez,
0 qual tanto pode ter o produto da legiferacdo irregularmente
invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformacao normativa
invadido por decisbes excessivamente criativas (RAMOS, 2010 p.
129).

Nesse sentido, Granja (2013) conceitua o ativismo judicial como uma postura
ou escolha de um determinado magistrado que busca, através de uma hermenéutica
juridica expansiva, a finalidade de se concretizar o verdadeiro valor normativo
constitucional, garantindo o direito das partes de forma rapida e atendendo as
solucdes dos litigios e as necessidades oriundas da lentiddo ou omissao legislativa,
e até mesmo executiva. No ambito da ciéncia do Direito, o Ativismo Judicial é
empregado para designar que o Poder Judiciario esta agindo além dos poderes que

Ihe sdo conferidos pela ordem juridica.
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Acerca do emprego do termo ativismo judicial, Barroso (2010, p. 09) afirma:

Ativismo judicial é uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e
gue foi empregada, sobretudo, como rétulo para qualificara atuagéo
da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl
Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma
revolucdo profunda e silenciosa em relagcdo a inUmeras praticas
politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia
progressista em matéria de direitos fundamentais [...]. Todavia,
depurada dessa critica ideoldgica até porque pode ser progressista
ou conservadora a ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagédo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de
atuacao dos outros dois Poderes (BARROSO, 2010, p. 09).

Segundo Granja (2013), o ativismo judicial chegou ao Brasil com a
Constituicdo Federal de 1988, assim como as discussdes de estudiosos e cientistas
politicos sobre o tema. Sobre o porqué de o ativismo judicial ter chegado ao Brasil,
Streck (2014) respondeu:

Porque temos um pais em modernidade tardia, com problemas
sociais enormes e ai chega em 1988 e faz uma Constituicdo, que
coloca em seu texto promessas da modernidade. O paraiso na
Constituicdo e o inferno na realidade. A Constituicdo diz que o Brasil
€ uma Republica e visa erradicar a pobreza. O que tem que se fazer
entdo? Tem que fazer politicas publicas para isso. O Legislativo e 0
Executivo ndo fizeram, por causa do presidencialismo de coalizdo. O
Legislativo ndo foi fazendo as leis, o Executivo foi tendo que atender
demandas a todo tempo, o que fez com que as pessoas corressem
ao Judiciario. E o judiciario no Brasil ndo soube — e ai a doutrina de
novo falhou —estabelecer a diferenca entre judicializacdo e ativismo.
Essas séo coisas diferentes e é inexoravel que haja judicializagdo em
qualquer pais no mundo. [...] Acabamos criando o judiciario muito
forte, como uma espécie de grande pai da nacdo (STRECK, 2014,
on-line).

Sobre esse fenbmeno, existem duas teorias a respeito, uma é contraria a
esse comportamento do Judiciario, chamada de Teoria procedimentalista, a qual
alega que as pessoas nao tém direito de exigir do Judiciario, que lhe garanta
determinadas faculdades previstas na Leipara que possa ser-lhe atendido o
principio da dignidade da pessoa humana (MONTEIRO, 2010). E a outra teoria é
chamada de Teoria substancialista, que diz que deve sim o Judiciario intervir nessas
questdes, pois é o STF o guardido da Constituicdo Federal e quando certos
comportamentos venham a prejudicar a paz social, a vida digna de uma coletividade,
direitos minimos existenciais, deve sim este Poder fazer valer as suas vezes e
garantir esses direitos fundamentais, seja em controle concentrado, seja em controle

difuso de constitucionalidade. (GALVAO, 2010).
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Portanto, para Granja (2013), a discusséo sobre o tema € complicada, pois
temos o ativismo judicial como uma forma de se concretizar direitos, ja que 0 n0sSso
poder legislativo ndo trabalha, mas também temos o lado de que o fenémeno fere a
democracia e os principios estabelecidos pelos trés poderes de Montesquieu que

veio evoluindo através do tempo.



29

6. ATIVISMO JUDICIAL E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Segundo Barrozo (2014), a ideia de um poder judiciario mais ativo pode até
parecer uma ideia promissora para os leigos e por uma parte da populacdo, mas a
realidade é bem mais temerosa, pois grande parte dos paises no mundo dividem
suas funcBes entre oOrgdos distintos e independentes a fim de se evitar uma
hegemonia institucional que podera ocasionar diversos riscos a democracia e aos
direitos fundamentais.

Por outro lado, deve ser lembrado que a jurisdicdo constitucional, de acordo
com Loureiro (2012), € um importante meio facilitador de fortalecimento da
democracia e assegura a ideia de um estado democratico de direito, mas ha de se
enaltecer que o Estado podera, eventualmente, se chocar com a democracia.

Contudo, Loureiro (2012) alerta que, quando se retira a legitimidade, de se
decidir o que é melhor ou pior para a populacdo, do poder Legislativo ocorre um
grave atentado a democracia, pois o legislativo sdo as pessoas que representam o
povo, portanto sdo as pessoas que conhecem e defendem os anseios da populacao.

Para Loureiro (2012), acreditar que apenas um seleto grupo de intelectuais,
no caso o poder Judiciario, tem a capacidade de responder e decidir o que seria
melhor para as milhGes de pessoas presentes no Brasil seria ignorar que o pais é
composto de diversos pensamentos e visdes de mundo bem diferentes umas das
outras.

Segundo Loureiro (2012), para que essas divergéncias de pensamentos
fossem sempre ouvidas no ambito nacional o Brasil adotou inclusive o sistema
proporcional de votos para as eleicfes de deputados na Camara Federal, a fim de
gue as minorias tivessem representacdo legislativa e que seus direitos e anseios
fossem observados. Portando retirar do Legislativo a importante funcéo de editar
normas seria uma grande afronta a democracia.

Sobre 0 assunto diz Sarmento (2007, p. 144 apud CARMONA, 2012, on-line):

[...] € prejudicial a democracia, porque permite que juizes ndo eleitos
imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas
vezes passando por cima de deliberagbes do legislador. Ela
compromete a separacdo dos poderes, porque dilui a fronteira entre
as funcgdes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranca
juridica, porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o
dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando
com isso a capacidade do cidaddo de planejar a propria vida com
antecedéncia, de acordo com o0 conhecimento prévio do
ordenamento juridico.
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Para Nunes (2013), um Estado que se diz democraticamente de direito ndo
pode buscar uma justica subjetiva norteada por conviccbes pessoais de quem a
aplica, a justica deve ser objetiva, técnica e concisa com o julgador se utilizando das
normas ja estabelecidas e ndo de suas conviccbes sejam elas progressistas ou
conservadoras, pois se atrelar a uma conviccao € ignorar a outra, deixando de lado
0 pensamento de uma parte da populacéo.

A postura ativista do judiciario, por esse lado, pode levar a um caos juridico
dentro de um Estado democratico de direito, pois esse tipo de postura alimenta a
inseguranca juridica ferindo o principio da separacédo de poderes (NUNES, 2013).

Tomadas as devidas proposicdes, logo se averigua que,

é preciso “levar o Direito a sério” para preservar os viés de
democracia elencados no texto constitucional. Ditames democraticos
gue devem ser recepcionados como uma conquista universalizada,
sobretudo em relagdo a um povo que historicamente se desenvolveu
sob tendéncias autoritarias. Caso contrario, havera um problematico
retrocesso, € 0 mais perigoso, um retrocesso gradual e oculto, até
ignorado, causado por posturas disfarcadas e vendidas como
legitimas. Nao basta o julgador ter senso de honestidade, ser probo e
ter sentimento do justo. Em um Estado que é regido pela tradigéo
juridica codificada, constituido com feicdes democraticas, ele ndo
tem liberdade legitimada para decidir conforme a sua consciéncia.
Portanto, os julgadores precisam respeitar a Constituicdo e agir com
comprometimento, jamais devem extrapolar sua funcédo a ponto de
se denominar em os “donos da lei” (NUNES, 2013, p. 57).

Sendo assim, Streck (2013) acredita que para que haja estado democratico
de direito os poderes devem observar o que lhe foram atribuidos pela Carta Magna,
nao cabendo arbitrariedades uns sobre os outros quando se fala de suas funcdes
tipicas.

Por outro lado, a omissao dos poderes em cumprir com suas funcdes tipicas e
atipicas, também tras uma inconstitucionalidade ao ordenamento juridico, ferindo a
democracia e sua representatividade e, pior, fere principios fundamentais do Estado
Democratico, como o da dignidade da pessoa humana e da cidadania (STRECK,
2013).

O poder judiciario, nesse diapasdo, como possui a funcdo de julgar
concretizando os direitos e garantias constitucionais e legais, quando provado, nao
possui outra saida, se ndo a de concretizar as politicas publicas nos casos concretos

(NUNES, 2013).
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Salienta-se, que as omissfes sdo tdo latentes e graves, que acabam por
desembocar em um Estado de coisas inconstitucional, fazendo com que o judiciario,
quando provocado, “impor condutas aos poderes politicos” (ARRUDA, 2016, on-
line).

Para Arruda (2016), o instituto do ativismo judicial hodierno € uma saida
encontrada para a concretizacdo dos direitos fundamentais, pois no Brasil a
inoperancia dos poderes Executivo e Legislativo gera uma falta massiva de politicas
publicas relevantes, deixando a populacdo desamparada tanto na saude, seguranca,
educacéo entre outras areas.

Campos (2015) defende o instituto como uma forma de se concretizar 0s
direitos fundamentais:

O ativismo judicial estrutural revela-se, assim, o Unico instrumento,
ainda que longe do ideal em uma democracia, para superar esses
blogueios e fazer a maquina estatal funcionar. No Estado de Coisas
Inconstitucional, operam desacordos politicos e institucionais
insuperaveis, a falta de coordenacgéo entre 6rgédos do Estado, pontos
cegos legislativos, temores de custos politicos e falta de interesse na
representagdo de certos grupos sociais minoritarios ou
marginalizados. Nesse cenario de falhas estruturais e omissdes
legislativas e administrativas, as obje¢cdes democratica e institucional
ao ativismo judicial estrutural possuem pouco sentido préatico
(CAMPQS, 2015, on-line).

Sendo assim, reconhecida o Estado de Coisas Inconstitucional, o Judiciario
teria o0 seguinte papel, de acordo com Marmelstein (2015):

[...] a primeira medida adotada pelo 6rgao judicial € comunicar as
autoridades relevantes o quadro geral da situagdo. Depois, convoca-
se 0s Orgaos diretamente responsaveis para que elaborem um plano
de solucéo, fixando-se um prazo para a apresentagdo e concluséo
desse plano. Nesse processo, também sdo indicados 6rgdos de
monitoramento e fiscalizacdo que devem relatar ao Judiciario as
medidas que estariam sendo adotadas (MARMELSTEIN, 2015, on-
line).
Nesse caso o Judiciario néo iria impor medidas para a solugdo do problema,
ele iria fiscalizar e certificar de que os érgdos competentes estéo trabalhando para a
resolucdo do problema, criando apenas obrigacdes de resultado para que a politica
publica supere o Estado de Coisas Inconstitucional (MARMELSTEIN, 2015).
De acordo com Marmelstein (2015, on-line), “é¢ provavel que os demais
poderes vejam nisso uma intromissdo indevida do Judiciario nos assuntos de
governo”, porém o Judiciario estaria sujeito a alguns principios relativos ao nivel da

intervencdo judicial, que seriam: o grau de inacdo dos o6rgdos publicos, a
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vulnerabilidade das pessoas envolvidas e a essencialidade do direito afetado.
Sendo, portanto, o Judiciario mais intervencionista na defesa de direitos em
situacdes mais qualitativas, para que nao haja excessos descabidos
(MARMELSTEIN, 2015).

Segundo Granja (2013), a inoperancia do Executivo e do Legislativo frente a
guestao das politicas publicas justifica o ativismo judicial, pois a Constituicdo Federal
assegura os direitos fundamentais a populacdo e permite que o Judiciario possa
cobrar a efetivacdo desses direitos, sendo, portanto, o ativismo judicial um meio
bastante eficaz de se concretizar os direitos sociais.

Nesse sentido Silva e Weiblen (2007, p. 52 apud GRANJA, 2013, on-line):

Uma vez ndo efetivados os direitos fundamentais consagrados na
Carta Politica pelos poderes ditos legitimados, quais sejam, Poderes
Executivo e Legislativo, cabe ao Judiciario intervir, a fim de
concretizar os ditames insculpidos na Constituicdo Federal, através
de prestacOes positivas. Assim, ao dispor sobre as prestacdes
estatais, o Judiciario apenas determina a realizagéo préatica da norma
constitucional, ndo permitindo que esta se torne mera diretriz
abstrata e inaplicavel, ato para o qual é competente, uma vez que, no
Estado de Direito, 0 estado soberano deve submeter-se a propria
justica que institui. Noutras palavras, nao é papel do Judiciario criar
novas medidas referentes a direitos sociais, 0 que consistiria em
violag&o ao principio da Separacdo dos Poderes, mas sim trazer uma
real efetividade as politicas publicas ja existentes, de modo a nao
permitir que um apego excessivo a formalidades acabe por obstar a
concretizagdo das metas principais do Estado Democratico de
Direito.

Granja (2013) ainda defende que o ativismo judicial, nesses casos, nao
estaria violando o principio da triparticdo dos poderes, pois 0 Judiciario estaria
apenas assegurando as garantias contidas no texto constitucional que foram
ignoradas pelos demais poderes, impondo ao Orgdo publico as obrigacdes
constitucionais que Ihe foram impostas.

Assim Carmona (2012, on-line), afirma:

Quanto a critica de que o ativismo judicial estaria violando a
separacdao dos poderes, defendem os favoraveis a esta atuacéo
proativa de que na Constituicho Federal de 1988, a disciplina
tripartite das fungbes do poder foi transformada consideravelmente.
O principio da separacdo de poderes evoluiu desde a sua
sistematizacgéo inicial, sobrevindo uma flexibilizac&o.

Carmona (2012) acredita que a Constituicdo Federal ndo segue o modelo

classico da separacdo dos poderes proposto por Montesquieu, sendo assegurada ao
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Judiciario, pela propria Constituicdo Federal de 1988, a legitimidade de atuar
ativamente em defesa dos direitos fundamentais.
Seguindo esse mesmo pensamento o professor Tavares (2008), nos ensina:

Modernamente tém sido propostas novas classificacbes das funcdes
do Estado, com bases mais cientificas e tendo em vista a realidade
histérica em que cada Estado se encontra. A realidade ja se incumbe
de desmistificar a necessidade de poderes totalmente
independentes, quanto mais numa distribuicdo tripartite. Ademais, a
tese da absoluta separacao entre 0s poderes 0s tornaria perniciosos
e arbitrarios (TAVARES, 2008, p. 1027).

Nesse sentido, para Granja (2013), cabe destacar que o ativismo judicial ndo
esta ferindo nenhuma norma nem principio constitucional, estd preenchendo uma
lacuna a fim de se alcancar o bem social. “Ha uma crescente demanda por parte da
sociedade de tutela destes direitos. Assim, a legitimidade da atuagao “protagonista”
do Poder Judiciario decorre da propria vontade da Constituicao” (CARMONA, 2012,

on-line).
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7. CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil impera o regime democratico representativo, que é caracterizado
pela participacdo popular igualitaria, exigindo o respeito pelos direitos humanos e
pelas garantias fundamentais.

Isso quer dizer que, para que um Estado alcance o objetivo de ser
considerado um Estado democratico de direito, os direitos humanos dos cidadaos
devem ter protecédo juridica e serem garantidos pelo Estado, através dos poderes
constituidos.

Os poderes, reunidos em Orgdos, possuem funcbes estabelecidas pelo
legislador constituinte originario, que as distribuiu de forma que cada um dos
poderes tivesse caracteristicas predominantes concernentes a sua esfera de
atuacdo, sem, contudo, estabelecer exclusividade absoluta no exercicio de suas
funcgdes tipicas, reconhecendo a separagdo dos poderes.

Mas, o0 mundo estd em constante mutacdo e a populacdo esta em uma
constante evolucdo, sendo necessario que 0s conceitos, até mesmo 0s classicos,
sejam atualizados a fim de melhor atender os anseios da populacao, e este € 0 caso
da teoria dos trés poderes, pois no mundo contemporaneo houve uma necessidade
de abrandamento da teoria, ndo sendo possivel, na atualidade, adotar a ideia dos
autores classicos de poderes separados absolutamente, o proprio Montesquieu
admitiu uma flexibilizacdo com o sistema de freios e contrapesos.

Destaca-se que o grande problema que justifica o abrandamento da teoria no
Brasil, seria a crise institucional vivida pelos poderes Executivo e Legislativo, que
nao conseguem cumprir com as funcées que lhe foram concedidas, ja que no Brasil
h& véarios casos de direitos fundamentais sendo desrespeitados proporcionando
inseguranca juridica.

Com essa crise administrativa e legislativa, o Judiciario se tornou o principal
orgado concretizador de direitos da populacdo. Essa crise institucional resultou em
inimeros direitos desrespeitados por omissdes e inércias legislativas, nascendo o
chamado Estado de coisas inconstitucional, tornando a posicédo proativa do poder
judiciario importante para a realizacdo e defesa desses direitos garantidos pela Carta
Magna. Prova disso € que, a todo o momento, um Poder interpenetra-se na esfera

de atribuicdo de outro por expressa determinagcédo constitucional, a fim de que se
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apligue o mecanismo de freios e contrapesos, como o verdadeiro caracterizador da
harmonia entre os poderes.

Porém, o ativismo judicial deverd ser aplicado com ressalvas, pois uma
hegemonia institucional, por mais valoroso e nobre que seja seus objetivos, ndo é
recomendavel a utilizacdo de forma exacerbada, uma vez que podera trazer prejuizo
a democracia representativa.

Portanto, o ativismo judicial em determinados casos, € um meio necessario,
para proteger os direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo, ja que 0s
demais poderes, qual seja, Legislativo e Executivo, passam por uma grave crise
representativa e institucional se tornando poderes ineficazes quando a concretizacao

do bem estar da populacao.
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