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RESUMO

O presente artigo é fruto de uma discussdo que vem tomando
conta dos operadores do Direito, pois parte defende o ativismo
judicial e parte o combate com argumentos de que os juizes nio
possuem legitimidade para controlar politicas pablicas. O que
se propde, na realidade, é demonstrar que todo o ativismo do
Poder Judicidrio tem sido feito com amparo legal e dentro de
uma nova ordem constitucional.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo abordard o crescente fendmeno da judicializacdo da
politica e demonstrara que tudo tem sido feito com amparo legal e dentro de
uma nova ordem constitucional.

Em um primeiro momento, restard analisada a nova perspectiva da teo-
ria da separacio dos poderes, a qual é trazida a tona sempre que se questiona
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o ativismo judicial. Com fundamento em doutrina especializada, serd de facil
visualizagio que a teoria proposta por Montesquieu — e, de certa forma, por Locke
— j4 nfo mais se sustenta no ordenamento juridico atual, sobretudo porque foi
elaborada em um Estado absolutista e arbitrario.

Em momento posterior, serd abordada a importincia do ativismo para
concretiza¢do dos direitos fundamentais. O que se procura demonstrar, na
realidade, é que nio importa como e através de quais meios, mas os direitos
fundamentais devem ser assegurados de forma igualitaria a todos os cidadaos.

Como consequéncia logica do que fora exposto anteriormente, sera des-
crito como deve proceder o Poder Judiciério nos casos de colisdo entre direitos
fundamentais, citando-se como exemplo a Simula Vinculante n? 13 e o direito
a greve e manifestagio em vias ptblicas.

Por fim, serfo apresentadas ao leitor solugdes praticas para o “problema”
do ativismo judicial, tais como o controle preventivo (jurisdicional) de cons-
titucionalidade e a filtragem das acoes levadas ao Judiciédrio pelos membros do
Poder Legislativo.

Cumpre destacar, ainda, que, ao invés de abordar o tema de forma pragmé-
tica, elaborar-se-4 uma visao tedrico-filoséfica com o desiderato de demonstrar
que, por todos os prismas, o ativismo judicial, quando realizado na concretizacio
dos direitos fundamentais, ¢ legitimo e benéfico para toda a sociedade.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Primeiramente, é necessério ressaltar que parte da doutrina (ex. Luis
Roberto Barroso!) separa a ideia de judicializacdo da politica do famigerado
ativismo judicial. Contudo, no presente texto, ambas as nomenclaturas serdo
abordadas como sindnimo.

Pois bem. A judicializacio da politica nada mais é do que a intervencgio
deciséria do Poder Judicidrio em matérias que, a priori, deveriam ser debatidas
exclusivamente pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Os criticos alegam que, “ao se fazer mengéo ao ativismo judicial, o que se
estd a referir € A ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungio jurisdicional,
em detrimento principalmente da fungio legislativa, mas também da fungio

administrativa e, até mesmo, da fungio de governo”.?

Todavia, basta uma simples leitura dos autores que defendem o ativis-
mo para que se chegue & conclusdo de que, em momento algum, pretende-se
conceder poderes maiores ao Poder Judicidrio; pelo contrario. O que se busca
¢ tdo somente uma maior harmonia entre os Poderes — fato este ndo levado em
consideragio nos séculos anteriores —, assim como a concretiza¢io de todo e
qualquer direito fundamental, que, diga-se de passagem, foi elevado a tal status
apds séculos de guerra e escravidio.
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2.1.A teoria da separagio dos poderes: do Estado Liberal ao Estado Social

A atividade politica da jurisdigdo constitucional se realiza, hodierna-
mente, a partir de um desenho constitucional que viabiliza o exercicio desta
atividade. Porém, nem sempre foi assim, conforme se verifica a seguir.

O principio da separagdo dos poderes surge, como teoria politica, na
obra de John Locke (1689). No mesmo periodo e com parecidos ideais, surge a
obra de Montesquieu. Para ambos os autores, a teoria da separacdo dos poderes
foi concebida para assegurar a existéncia de um governo moderado, mediante
distribui¢do das atividades do Estado e consequente controle reciproco entre
suas formas de expressio.’

Importante mencionar que a teoria somente foi concebida em contra-
posicdo a visdo naturalista e, principalmente, ao absolutismo defendido por
Thomas Hobbes (1651). Para referido autor, o poder é exercido pelo soberano
(monarca) mediante a submissio dos individuos e é usado para reprimir os
conflitos humanos.

Superando a ideia de Hobbes, Montesquieu afirma que nenhuma socie-
dade sem governo pode subsistir, discorrendo sobre a importancia das leis para
a garantia da vida em sociedade.*

Portanto, conforme exposto em paragrafo anterior, a teoria da separagiao
dos poderes foi concebida para assegurar a existéncia de um governo moderado,
mediante distribuig¢io de atividades do Estado e consequente controle reciproco
entre suas formas de expressio. Trata-se da tentativa de contengio do poder
pelo poder.’

Percebe-se, nos estudos de Locke e Montesquieu, que a teoria da sepa-
ragao dos poderes surgiu e foi sustentada a fim de conferir protegio aos direitos
fundamentais de primeira geracdo contra as iniciativas arbitrarias do Estado. Ou
seja, é possivel afirmar que as concepcdes dos autores acabaram por influenciar
as Constituicoes liberais.

Conforme é cedico, o modelo do constitucionalismo liberal preocupava-
-se exclusivamente em proteger o individuo da ingeréncia do Estado. No
obstante, referido pensamento foi alterado com a Revolugo Industrial e com
o surgimento do sufrdgio universal.

Na realidade, o enfraquecimento do Estado Liberal comeca quando as
grandes empresas comegam a ser monopolistas e aniquilam a concorréncia. Neste
ponto, surge o proletariado que prega um Estado Social contra a autorregulagio
do mercado. A agio do Estado torna-se imprescindivel para a correcio dos
desvios existentes no meio social.

Na visdo de Osvaldo Canela Junior, “a transi¢io entre Estado Liberal e

o Estado Social promove alteragio substancial quanto a concep¢io de Estado

e de sua finalidade”.¢
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Junto a este Estado social surge um novo sistema ético de referéncia — que,
por muitos, ja é considerado um Estado de Direito —, baseado na protecdo dos
direitos humanos. Inclusive, a partir de 1948, com a assinatura da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, os Estados se comprometeram a assegurar
novos bens da vida, indispensaveis para a sobrevivéncia da humanidade.’

Destarte, a estabilidade objetivada no Estado Liberal ¢ substituida pelo
dirigismo estatal, alterando-se a concepg¢ao da teoria da separacdo dos poderes:

No Estado liberal, o objetivo da teoria da separagio dos poderes,
consoante ja assentado, era o de evitar a concentragio do poder
estatal, a fim de que os direitos fundamentais de primeira geragio
fossem assegurados. O Estado, na premissa liberal, é um elemento
catalisador do poder, instrumento para a sua contencio, em estrito
respeito 2 liberdade individual. No Estado social, este objetivo
permanece, mas a ele é acrescentado o desiderato de realizagio
dos direitos fundamentais de segunda e outras geracdes, com o
propdsito de se assegurar a igualdade substancial entre os cidad#os.
De uma conduta meramente negativa, passiva, o Estado assume,
também, uma conduta pré-ativa.’

Como consequéncia deste Estado Social, surge a nomenclatura do Estado
Democratico (Constitucional) de Direito’, a qual perdura até a presente data
no Brasil.

Percebe-se que “a separacio foi historicamente necessiria quando o poder
pendia entre governantes que buscavam recobrar suas prerrogativas absolutas
e pessoais e 0 povo que, representado nos parlamentos, intentava dilatar sua

esfera de mando e participacdo na geréncia dos negdcios publicos”.!

Atualmente, por 6bvio que se deve trabalhar com a méxima efetividade
da Constituicio e com a harmonia (pesos e contrapesos'!) entre os Poderes.
[sto, inclusive, nos remete ao art. 22 da Constituicdo Federal que descreve:
“Sao Poderes da Unifo, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciério”.

Paulo Bonavides é novamente preciso ao delinear que “numa idade em
que o povo organizado se fez o tnico e verdadeiro poder e o Estado contraiu
na ordem social responsabilidades que o Estado liberal jamais conheceu, no
h4 lugar para a préitica de um principio rigoroso de separagio”.!?

Ainda mais profundo é o pensamento de Bruce Ackerman quando afirma
que “a separagio dos poderes ¢ uma boa ideia, mas nao ha nenhuma razéo para

supor que os escritores cldssicos esgotaram a sua exceléncia”.®

Para os criticos deste “novo” sistema de integragao entre poderes, vale
citar Clemerson Merlin Cleve que afirma: “Dizer o que é o direito é compreendé-
-lo enquanto localizado espago-temporalmente. O que significa compreender

sua flutuagio histérica e a possibilidade de sofrer transformagoes”.!*

74 ° R. Opin. Jur,, Fortaleza, ano 10, n. 14, p.71-82, jan./dez. 2012



A Legitimidade do “Ativismo Judicial” aos Olhos da Teoria do Estado e do Direito:
Um Estudo Voltado a Garantia dos Direitos Fundamentais

Ademais, querendo ou nio, os membros do Supremo Tribunal Federal sao
nomeados com a participagio indireta do povo. A Constitui¢do Federal emana
do povo, prevé o ingresso de juizes no STF e, principalmente, possibilita o obste
de ministros pelo Senado Federal.

Ainda, com base nas notas anteriores, em especial na méaxima efetividade
da Constituigio, pode-se afirmar que a judicializagio da politica se tornou parte
significativa e integrante do neoconstitucionalismo, o qual serd devidamente
abordado no préximo tépico.

2.2 Ativismo para concretizacdo dos direitos fundamentais

Conforme analisado no tépico anterior, o Estado de Direito legalista
e liberal do inicio do século XX foi superado por um novo meio de atuagio
estatal. Apds as duas grandes guerras, nio restou alternativa aos Estados, se
ndo a criagio de constituigdes com postura mais interventora e, principal-
mente, garantidora.

Neste novo periodo (neoconstitucionalismo), “as constituigdes niao
se limitariam a apenas organizar, estruturalmente, o Estado, fixando os seus
limites politicos; sdo assegurados direitos de liberdade e de igualdade, aos
quais é impressa nota de fundamentalidade formal e material, vinculantes
para o Estado, prevendo-se, ainda, instrumentos de garantia e de protegio

desses direitos”."

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins alertam que os direitos funda-
mentais mantém uma grande proximidade com a Politica, o que certamente
evidencia o porqué do intervencionismo do Judicidrio nas politicas ptblicas.'®

Um exemplo pratico seria a cassagdo de um Senador, por meio dos outros
membros do Senado, com viés totalmente politico (ex. perseguigio politica) e
sem provas concretas. Neste caso, poderia o Judicidrio intervir e declarar que
direitos fundamentais do parlamentar cassado estariam sendo violados ou deci-
sbes meramente politicas nfo podem ser revistas pelo Supremo Tribunal Federal?

A resposta parece evidente!’, mas alguns procedimentalistas dirfo — de
forma equivocada e temerdria — que a decisdo do Senado é soberana e nio permite
qualquer tipo de reparo.

Clemerson Merlin Cléve afirma que “h4d momentos, como aqueles que
envolvem a defesa das minorias contra a discriminagio, a prote¢ao da liberdade
de manifestacio e de opinido, a prote¢do do minimo existencial, verdadeiras
condi¢des para o exercicio da democracia, exigentes de controle forte do Ju-
dicidrio”.'s

Vale mencionar que, em momento algum, defende-se a ideia de interven-
c¢do do Poder Judicidrio de forma desproposital, tal como ocorreu, infelizmente,
nos casos da lei da ficha limpa e da fidelidade partiddria. O que se procura de-
monstrar é que ndo importa como por quais meios, mas os direitos fundamentais
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devem ser assegurados de forma igualitdria a todos os cidadaos. Robert Alexy
descreve que “o dever de igualdade na criacio do direito exige que todos sejam

tratados de forma igual pelo legislador”."

John Rawls, em sua obra denominada Uma teoria da justica, também alerta
para a necessidade de igualdade/equidade entre os cidadios. Referido autor
retoma, ainda que de forma peculiar e diferente de Hobbes, Locke e Rousseau,
a concepg¢ao contratualista e defende a eleigdo dos principios de justica por
meio de um acordo celebrado entre todos numa situagéo inicial, definida como
posicdo original *°

Sendo assim, cumpre ao Supremo Tribunal Federal, ainda que de forma
ativista, concretizar direitos fundamentais e ocasionar igualdade entre todos os
cidaddos. Um exemplo prético e atual é a unifio entre casais do mesmo sexo.
Durante anos, os congressistas, com medo de perder votos, deixaram de debater
0 assunto, ou seja, restou ao Poder Judicirio suprir esta lacuna e garantir direitos
fundamentais dos homossexuais.

“A omisso das formas de expressdo do poder estatal representa a quebra do
compromisso com os objetivos do Estado. Como a harmonia entre os poderes objetiva
o atendimento integral dos objetivos estatais, cumpre ao Poder Judicidrio, por meio
da jurisdigfo, restabelecé-la, mediante a integragio da conduta omissiva dos agentes
publicos”.*! Ou seja, nos casos em que a omissdo do legislador estiver ocasionando
danos para parte da sociedade, cabe ao Poder Judicidrio agir de forma integradora.

Ronald Dworkin, outro grande filésofo contemporaneo, indica que o
ativismo, quando utilizado para concretizacio dos direitos fundamentais ou para
a manutencio da integridade do direito (moral, costumes, etc.), ndo deve ser
levado como algo prejudicial ao ordenamento, mormente porque melhor um
Judicidrio garantidor a um Judicidrio passivo que ja demonstrou ser ineficaz em
décadas anteriores nos mais diversos pafses.*?

Ainda, importante mencionar que os autores citados anteriormente,
em especial Alexy, Rawls e Dworkin, defendem a liberdade e igualdade entre
os cidaddos, porém, nem sempre estdo ligados a um mesmo prisma. Inclusive,
Ronald Dworkin, em sua obra intitulada como A virtude soberana, aponta falhas
para a teoria de Rawls.

Nio obstante a divergéncia existente entre os mais variados autores, o
que se busca no presente texto é elucidar que a nogao de liberdade, equidade
e integridade deve sempre estar atrelada aos direitos fundamentais. Repita-
-se, “a legitimidade democratica do juiz ndo estd em substituir o legislador
nas escolhas, mas de auferir se a escolha feita pelo legislador esta albergada

na Constituicao”.”
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3 ATIVISMO JUDICIAL E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE?*

Muito comum € a colisao de direitos fundamentais?. Quando isto ocorre,
deve o juiz ponderar qual principio deve ser aplicado no caso concreto.

Um caso bastante criticado por parte dos juristas foi a criacio da Simula
Vinculante n? 13, a qual trata do nepotismo?. Isto porque os criticos alegam
que nio houve concretizagdo de direitos fundamentais, mas sim restricio de
direitos. Ademais, alega-se — de forma correta — que a formulagio da simula nao
se deu nos moldes descritos na Constitui¢ao Federal.

Inobstante a criacio da simula no ter se dado de forma correta, uma
vez que se pautou em apenas um (nico caso?’, os motivos determinantes da
decisdo sdo perfeitamente legais e se enquadram na atual conjuntura do Estado
Democratico de Direito.

Veja-se que os principios da moralidade, impessoalidade, eficiéncia e
igualdade (concorréncia) certamente se sobrepdem aos interesses individuais
dos contratantes e contratados sem o devido concurso publico.?

Outro exemplo seria o direito a greve ou manifestacdo em vias publicas:

A policia proibe o acesso de automdveis ao centro do Rio de
Janeiro porque acontece uma manifestagio de desempregados.
Aqui nfo temos uma proibicio geral de entrada e de circula-
¢do na cidade, nem uma lei que restrinja o acesso. Mesmo se
a tivéssemos, a regra de harmonizagio deveria ser entendida
como uma solugio prévia do legislador (programa normativo
de compreensio de uma colisdo entre direitos fundamentais)
passivel de amplo controle abstrato quando de sua aplicagio e
suscitando a necessidade da justificagdo de ambas as intervengoes
implicitas no referido programa normativo de compreensio da
colisdo. Em vista da situagdo do momento, o exercicio da liber-
dade de reunifo impossibilita o pleno exercicio da liberdade de
ir e vir. Mas essa medida deve ser avaliada, aplicando o critério
da proporcionalidade para identificar os meios necessarios para
preservar o direito de reunido sem limitar demasiadamente a
liberdade de ir e vir, a liberdade econdmica e outros direitos.?

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins também alertam que as principais
ferramentas para decidir sobre casos de conflito sdo duas:

Em primeiro lugar, a interpretacdo sistemdtica da Constituicdo, isto €, sua
interpretagio enquanto conjunto que permite levar em consideragio todas as
disposi¢des relacionadas com o caso concreto e entender quais sao os parAme-
tros que o constituinte mesmo estabeleceu. A segunda ferramenta € o critério
da proporcionalidade.*

Isto posto, sempre que houver colisdo entre direitos fundamentais, deve
o Poder Judicidrio se utilizar do principio da proporcionalidade.
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4 SOLUCOES PRATICAS PARA O “PROBLEMA” DO ATIVISMO
JUDICIAL

4.1 Controle preventivo (jurisdicional) de constitucionalidade

Uma das mais belas traducoes da Constituicio da Repiblica Federativa do
Brasil diz respeito a separagio dos poderes, a qual se faz presente em seu artigo 2°.

Em funcio da independéncia estabelecida entre os poderes, o Legislativo,
de forma exclusiva, cria e julga preventivamente a constitucionalidade das leis
e decretos legislativos.

Ocorre, porém, que, de alguns anos para cd, houve um crescimento
assustador na criagdo de normas consideradas inconstitucionais, o que gera
um significativo aumento no ntimero de demandas tanto em primeiro grau de
jurisdi¢do quanto no Supremo Tribunal Federal.’!

Nio bastasse o que fora mencionado, é bastante visivel o aumento
no ntmero de deputados e senadores eleitos sem o menor preparo escolar,
psicolégico, ético e moral. Assim, surge a ideia de se copiar uma parte do
sistema juridico francés, qual seja, o controle preventivo (jurisdicional) de
constitucionalidade.?

Na Franga, fica a cargo do Conselho Constitucional a manifestacio
acerca da constitucionalidade de uma proposicio antes da promulgagio.
Inclusive, este controle tem por objetivo evitar que se elaborem leis com
eivas de inconstitucionalidade, buscando-se sanar os vicios antes mesmo
da publicagio.

No Brasil, de um lado, estio os criticos — em sua maioria governantes e
congressistas - do sistema de controle preventivo, cujo parecer légico nos re-
mete A separacio dos poderes e ao ideal de que o Congresso ja faria o controle
prévio de constitucionalidade das leis nas comissdes de Constituicio e Justica,
enquanto que o Executivo faria o controle por meio da Advocacia-Geral da
Unizo. J4 do outro lado, estdo grande parte da populagio e do Poder Judicidrio
que defende uma analise prévia das leis que afetam a vida de todos os cidadaos.

Por ébvio que um exame pormenorizado nas leis por quem, em tese,
possui um alto conhecimento juridico e social, reduziria 0 nimero de normas
inconstitucionais e, consequentemente, o ajuizamento de demandas judiciais.

Na realidade, necessaria se faz a manifestacio de cada profissional do
Direito, a fim de que futuramente o Poder Judicirio — ou um Conselho Cons-
titucional — possa analisar preventivamente as normas elaboradas por um Poder
Legislativo cada vez mais fraco e irresponsavel. Caso contrario, permanecere-
mos abarrotando as pautas de julgamentos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, os quais certamente nio possuem condicdes humanas de julgar tudo
que ¢é argiiido pela populacio.
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4.2 O legislativo como amicus curide nas sessoes de julgamento

Outro fator que poderia reduzir drasticamente as criticas ao ativismo
judicial seria a maior presenca dos representantes do Legislativo nas sessdes de
julgamento do Supremo Tribunal Federal.

Utilizando-se do procedimento do amicus curiae®*, os membros do Poder
Legislativo deveriam se tornar pegas mais presentes quando dos debates entre
os ministros e, inclusive, deveriam prestar suas opinides quando solicitadas.

Fato é que no atual momento os representantes do povo pouco se inte-
ressam nas consequéncias dos julgamentos do STE deixando todo discurso para
as decisbes contrarias aos seus respectivos interesses.

4.3 Filtragem das agbes levadas ao Poder Judiciario pelos membros do Poder
Legislativo

Ao analisar as acoes levadas ao Supremo Tribunal Federal, Luiz Werneck
Vianna declarou que a ADIN ¢ “recurso institucional estratégico de governo”.
Ou seja, os proprios membros do Congresso Nacional sdo os maiores responséveis
pelo ativismo do Poder Judicidrio.*

Destarte, seria importante que dentro do préprio Congresso Nacional
fosse formulado um filtro para que somente as matérias de alta relevancia fossem
remetidas ao Judicirio. Tal procedimento, obviamente, necessitaria de uma
maior integrago entre os Partidos, os quais certamente sairiam fortalecidos.

5 CONCLUSAO

Ao analisar de forma superficial o tema do ativismo judicial, até porque
tal assunto renderia paginas e mais paginas de debate, é possivel constatar que
as criticas surgem de forma desarrazoada, pois se limitam a questionar a inter-
feréncia do Poder Judiciério nas questdes politicas com fulcro na separagio dos
poderes e na teoria procedimentalista.

Entretanto, nfo se pode perder de vista que a atual conjuntura do Brasil é
de um pafs com democracia republicana que est4 longe de se tornar um Estado
Democratico Liberal ou Deliberativo.

A intervengio do Poder Judicidrio certamente serve para contrabalancear
as omissoes e abusos dos demais Poderes, os quais também possuem o direito e o
dever de fiscalizar se a aplicacio do Direito tem sido regularmente estabelecida
por aquele.
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ABSTRACT

This article is the result of a discussion that has been
ongoing among legal professionals, because some advocate
judicial activism and others combat it under arguments
that judges have no legitimacy to control public policies.
What is proposed, in fact, is to demonstrate that the
activism of the Judiciary has been done with legal support
and within a new constitutional order.
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