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RESUMO: Sob a ética dos acontecimentos historicos que sucederam a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, o presente trabalho buscou analisar o fortalecimento
politico do Poder Judiciario na atuacdo democrética. Deveras, objetivamos demonstrar
que o poder Judiciério, a partir da promulgacdo da Carta Constitucional de 1988, passou
a integrar o circuito de negociacao politica. A missdo de garantir as politicas publicas,
de impedir o desvirtuamento privatista das ac0es estatais, de enfrentamento do processo
de desinstitucionalizagdo dos conflitos, possibilitou a atribuigdo ao ‘intérprete-juiz’ uma
funcéo ativa no processo de afirmacédo da cidadania e da justica substantiva. Buscar-se-a
demonstrar que o fator que compatibiliza a atuacdo propositiva do Judiciario na
realizagcdo da democracia é a representatividade ideal e discursiva que se da no plano
das decis6es judiciais que defendem a eficacia dos direitos fundamentais e a integridade

do Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT: From the perspective of historical events that followed the enactment of
the 1988 Federal Constitution, the present study sought to analyze the political
strengthening of the judiciary in democratic activities. Indeed, we aim to demonstrate
that the judiciary, since the enactment of the Constitutional Charter of 1988 became part
of the political negotiations circuit. The task of ensuring public policy, to prevent the
distortion of state actions to confront the process of deinstitutionalization of conflict,
made it possible to award the ‘interpreter-judge’ an active role in the process of
affirmation of citizenship and substantive justice. We demonstrate that the factor that
reconciles the purposeful actions of the judiciary in the realization of democracy is the
ideal representation and discoursive in the plan of judicial decisions defending the

efficacy of the fundamentals rights and the effectiveness of the democratic state.
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I. Introducéo:

A sociedade brasileira esta se valendo, a cada dia mais do judiciario, de seus
agentes e de seus procedimentos para defender seus interesses juridicos. A exemplo
disso, em 1990 as Justicas Estaduais, Federais e Trabalhistas receberam cerca de 5,1
milhdes de novas acdes. Em 2008 foram ajuizadas 25,5 milhdes de novas acoes.
Somando-se essas agBes com as que foram protocoladas nos anos anteriores e ainda
aguardavam julgamento, 2009 comegou com 86,6 milhdes de agdes.

Tais estatisticas revelam que, ao menos em tese, a credibilidade e atuacdo do
Judiciario cresce a cada dia mais. Nesse trilhar, quando a questdo a ser decidida pelo
‘Estado-Juiz’ se limita as relagdes do direito privado e seus diversos ramos, a decisdo
ndo revela controverso do ponto de vista politico e social. Todavia, quando o Judiciario
¢ acionado para decidir questdes de cunho politico ou que digam respeito a atuacdo dos
outros poderes — Executivo e Legislativo — a questdo se torna um pouco mais incisiva e
polémica. Dessa feita, 0 presente estudo pretende analisar a legitimidade da atuacdo do
Judiciario quando houver omissdo de poder politico competente e quando houver
transgressdao a direito constitucionalmente previsto. A missdo de garantir as politicas
publicas, de impedir o desvirtuamento privatista das acfes estatais, de enfrentamento do
processo de desinstitucionalizacao dos conflitos, possibilitou a atribui¢ao ao ‘intérprete-
juiz’ uma fungdo ativa no processo de afirmacéo da cidadania e da justica substantiva.

Em suma, com o presente trabalho pretendemos verificar os fatores
conciliatérios que compatibilizam e legitimam a atuacdo politica do Judiciario com a

democracia.

Il. Jurisdicéo constitucional: Constituicdo Federal de 1988 e o fortalecimento do

Poder Judiciario.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 verificou-se um acentuado
aumento da participacdo politica das instituicGes judiciais, de seus procedimentos e de
seus agentes na democracia brasileira. O eminente sociélogo Boaventura de Sousa
Santos denomina o fendmeno como “explosdo de litigiosidade”. Na visdo do socidlogo

(2014, p. 23 e ss.), a redemocratizagdo e 0 novo marco constitucional, no Brasil,



geraram maior credibilidade a utilizagdo da vertente judicial como alternativa valida
para conquistar direitos. Diante desse importante fenémeno, houve um vertiginoso
crescimento da demanda perante o Poder Judiciario — dai a ideia de ‘explosdo de
litigiosidade’.

Cumpre salientar que no Brasil sempre houve demasiada dificuldade para se
estabelecer um regime democratico inarredavel. Conforme os precisos apontamentos do
professor Bandeira de Mello, desde 1500 até o presente o Brasil ndo experimentou mais
do que pouquissimos anos de cambaleante democracia politica, 0o que aconteceu entre
1946 e 1964 e desde 1986 até o presente momento. In verbis, o renomado professor

sustenta que:

“(...) durante a Republica Velha, sabidamente ndo houve espago para sua
implantagdo e as elei¢des “a bico de pena” cuidavam zelosamente de
impedir-lhe o nascimento. Sobrevindo a Revolugdo de 1930 e
subsequente implantacdo da ditadura getulista, o Pais continuou insciente
do que seria este regime, s6 conhecido nos paises civilizados. Finalmente,
com a Constituicdo de 1946 desvendou-se para n6s 0 mundo até entdo
desconhecido da democracia. Contudo, em 1° de abril de 1964 o Golpe
Militar se encarregou de desvanecer estes sonhos, implantando nova
ditadura, que se manteve até 1986, em seu final disfarcada por
configuracdo mais branda. Sé ai, entdo, iria reencetar-se a experiéncia
democrética.” (MELLO, 2014, pg. 107)

Nesse contexto histdrico, € evidente que a transicdo politica, consumada pela
Carta de 1988, prop6s ndo somente o estabelecimento de um governo democratico, mas
também prescreveu meios para conserva-lo integro e eficaz.

E notavel, pois, a caracterizagio da Constituicio brasileira como social, dirigente
e compromissaria com os direitos fundamentais. O grande problema é que a simples
elaboracdo de um texto constitucional, por mais compromissado e dirigente que seja ndo
é suficiente para que o ideario que inspirou sua criacdo se introduza nas estruturas
sociais.

Nesse sentido, sustenta o renomado professor Lénio Streck:

“Néo ha duvida de que no Brasil, naquilo que se entende por Estado
Democratico de Direito — em que o Direito deve ser visto como
instrumento de transformacéo social -, ocorre uma desfuncionalidade do
Direito e das InstituicBes encarregadas de aplicar a lei. O Direito
brasileiro e a dogmatica juridica que o instrumentaliza est4 assentado em
um paradigma liberal-individualista que sustenta essa desfuncionalidade,
que, paradoxalmente, vem a ser a sua propria funcionalidade. Ou seja, ndo
houve ainda, no plano hermenéutica, a devida filtragem desse defasado
Direito.” (STRECK, 2004, pg. 16)



Infelizmente, aquilo que se procurava evitar com a Constituicdo de 1988
ocorreu: passados dezessetes anos desde sua promulgacgéo, parcela expressiva das regras
e principios nela previstos continuam ineficazes e sem aplicabilidade alguma.

Nesse trilhar, podemos afirmar que a Constituicdo brasileira ainda ndo logrou
em sua inteireza de aplicabilidade fatica e social. Deveras, 0 que se espera é que a
Constituicdo passe a ser aplicada paradigmaticamente como norma juridica fundamental
de uma comunidade de direito. De maneira que, 0s 6rgdos encarregados de torna-la
efetiva em sua inteireza — Executivo, Legislativo e Judiciario — wvenham,
verdadeiramente, a fazé-lo.

Destarte, o problema da eficacia do texto constitucional passa,
fundamentalmente, pelo tipo de justica constitucional praticada no pais e pelo
redimensionamento do papel dos operados do Direito. Nesse sentido, é possivel
sustentar que em razdo do Estado Democréatico de Direito que se espera alcangar no
Brasil, somado ao carater compromissario de seu texto constitucional e da nocgdo de
forca normativa da Constituicdo, podemos observar que por vezes ocorre um sensivel
deslocamento do centro de decisdes do Legislativo e do Executivo para o plano da
jurisdigd@o constitucional. 1sso porque, inércias do Poder Executivo e falta de atuacdo do
Poder Legislativo podem ser supridas pela atuacdo do Poder Judiciario, justamente
mediante utilizacdo dos mecanismos juridicos previsto na Constituicao.

Dai nasce a ideia do crescimento da atuacdo das institui¢fes judiciais na defesa
da democracia, - explosao de litigiosidade - haja vista ser o poder Judiciario um poder
politico constitucionalmente fortalecido, habilitado para ser o guardido da Constituicéo.
A vista disto, para reforcar a tutela e aparelhar a eficacia da protecdo judicial dos
direitos subjetivos, a propria Constituicdo prevé varias acdes mandamentais, tais como
Mandado de Seguranca, Habeas Corpus, Habeas Datas e Mandado de Injuncédo, por
meio das quais, o Judiciario imp&e decisdes de cunho politico.

Valendo-nos dos precisos ensinamentos do Professor Marco Marrafon, podemos
afirmar, dessa feita, que em razdo do novo conteldo teleoldégico do Estado
Constitucional de Direito no Brasil, podemos identificar uma redefinicdo da separagédo
dos poderes, uma vez que a partir da Carta de 1988 o Judiciario assumiu um papel
fundamental de guardido constitucional em dimensdo formal e material. Esse papel
inclui forca normativa para impor a realizacdo do projeto de pais constitucionalmente

determinado, até mesmo no campo dos direitos sociais.



(http://www.conjur.com.br/2015-ago-31/constituicao-poder-atuacao-judiciario-
politicas-publicas-depende-concepcao-estado)

Essa nova concepcdo de Estado requer um novo arranjo do sistema de freios e
contrapesos e uma revisdo nos papéis de cada um dos Poderes sem, contudo,
descaracterizar suas especialidades funcionais.

O renomado autor Celso Campilongo entende que a figura Poder Judiciario vai
muito além da mera interpretacdo/aplicacdo da lei, de modo que no atual paradgima

constitucional o Judiciério passar a ser um drgdo eminentemente politico:

“além de suas fungdes usuais, cabe ao Judiciario controlar a
constitucionalidade e o carater democratico das regulacfes sociais. Mais
ainda: o juiz passa a integrar o circuito de negociacdo politica. Garantir as
politicas publicas, impedir o desvirtuamento privatista das agGes estatais,
enfrentar o processo de desinstitucionalizacdo dos conflitos — apenas para
arrolar algumas hipéteses de trabalho — significa atribuir a0 magistrado
uma funcdo ativa no processo de afirmacdo da cidadania e da justica
substantiva. Aplicar o direito tende a configurar-se, assim, apenas num
residuo de atividade judiciaria, agora também combinada com a escolha
de valores e aplicacdo de modelos de justica. Assim, o juiz ndo aparece
mais como o responsavel pela tutela dos direitos e das situacdes
subjetivas, mas também como um dos titulares da distribui¢do de recursos

e da construgdo de equilibrio entre interesses supraindividuais”.
(CAMPILONGO: 2004, p. 207)

Assim, ‘interpreta-aplicar’ o direito tende a configurar-se apenas num residuo da
atividade do juiz. Em suma, ndo € de se esperar uma posicdo de subordinagdo do
Judiciério frente ao outros poderes, a quem caberia a producéo legal. O juiz ndo ha de se
limitar a ser a boca da lei, mas deve ser a boca do proprio Direito. Por exemplo, através
do controle da constitucionalidade das leis, o Judiciario pode exercer uma 0posi¢do as
omissdes dos Poderes Executivo e Legislativo, que representem retrocesso social ou a
ineficacia dos direitos individuais ou socais.

Este contexto fatico demonstra que a dogmatica constitucional brasileira aceita
a atuacdo judicial nas politicas publicas. As possibilidades normativas — mandado de
injuncdo; acdo direta por inconstitucionalidade - somadas a auséncia de acdo dos
Poderes Executivo e Legislativo no atendimento das demandas sociais e a direitos
constitucionalmente garantidos, acabaram legitimando a possibilidade da acdo politica

dos tribunais. Nesse sentido entende o renomado jurista Marco Marrafon que:

“Como efeito adverso, a luta politica acaba mudando de lugar, e o papel
institucional do Legislativo e do Executivo fica comprometido. Note:
algumas das recentes transformacdes significativas no Direito brasileiro



sdo resultados de interpretacbes dadas pelo STF, em vez de serem
provenientes da deliberagdo parlamentar.” (MARRAFON, 2013. Pg. 195)

Nesse sentido, o juiz passa a compor o circuito do debate politico, proferindo
decisBes que impbem a obrigacdo de realizar determinadas condutas ao Poder Publico
ou de se abster de fazé-las; declarando inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios constitucionais; e que aplicam a
Constituicdo de maneira direta a situacGes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, como por exemplo
no mandado de injuncéo.

Para elucidar os fatos acima descritos, o nobre professor Marco Marrafon se vale
de um eminente julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal que corrobora toda a
tese do presente trabalho, sendo vejamos:

Recentemente o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo no Recurso
Extraordinario n°® 592.581. No julgamento a Suprema Corte proferiu decisdo de
repercussao geral acerca do papel do Poder Judiciario na determinagcdo de politica
publicas. O relator do caso — Min. Ricardo Lewandowski - propds a seguinte tese de
repercussdo geral, seguida por seus pares: “E licito ao Judiciario impor a administracio
publica obrigacdo de fazer, consistente na promocdo de medidas ou na execucao de
obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da
dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica
e moral, nos termos do que preceitua o artigo 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo
sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da
separagdo dos poderes”. (http://www.conjur.com.br/2015-ago-31/constituicao-poder-
atuacao-judiciario-politicas-publicas-depende-concepcao-estado)

A decisdo do STF acaba por confirmar a nossa tese fundamental: a teoria da
representatividade discursiva que o Judiciario exerce ao proferir decisdes de cunho
politico, que dizem respeito a direitos constitucionalmente previstos.

Em suma, a evolucdo da sociedade e a excessividade de demandas politicas
implicam em uma “flexibiliza¢do” do principio da triparticdo dos poderes. Inobstante,
cumpre salientar que o0s juizes ndo podem exercer vontades discricionarias ou vontades
absolutas. O juiz deve ser sempre o intérprete do sentimento social e deve sempre
reconduzir a sua decisdo a uma norma juridica, a um principio ou valor social que

servira de substrato de legitimidade de sua deciséo.



O que se espera, é que possamos superar a crise politica que torpedeia o cenario
Brasileiro para que os trés poderes passem a se complementar de maneira que possam
realizar a finalidade maxima do Estado de Direito que se pretende alcangar no Brasil: a

garantia do bem comum e a defesa da democracia.

I11. Enfraguecimento da divisdo tripartite de poder:

Grande parte dos Estados democraticos do mundo se organizam em um modelo
de separacdo de Poderes, quais sejam: a legislativa, a executiva e a jurisdicional.

Contudo, essa triologia ndo reflete uma verdade proveniente da natureza
ontologica do Estado de Direto. E meramente uma construcdo politica, notavelmente
conhecida e bem-sucedida, na medida em que recebeu amplissima consagracdo juridica.

O sistema tripartite foi idealizado por Montesquieu que deu a ele uma forma
explicita. O propdésito do eminente tedrico se resumia na necessidade de impedir a
concentracdo de poderes para preservar a liberdade dos homens contra abusos e tiranias
dos governantes, tdo frequente em meados do século XIX.

Essa divisdo classica de Montesquieu tornou-se principio norteador da
organizacdo politica liberal, 0 que deu a essa teoria status de dogma a partir da sua
previsdo na Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, (art.
16), bem assim estando insculpida no art. 2° da Carta Magna brasileira.

Nas palavras in verbis de Montesquieu:

“(...) é uma experiéncia eterna a de que todo homem que tem poder tende
abusar dele; ele vai até onde encontra limites. Quem o diria! A prépria
virtude tem necessidade de limites. Para que ndo se possa abusar do poder é
preciso que, pela disposi¢do das coisas, 0 poder detenha o poder. Quando
na mesma pessoa ou No mesmo corpo de magistratura o poder legislativo
esta reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade, porque se pode temer
gue 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado facam leis tiranicas para
executa-las tirAnicamente.” (L” Esprit dés Lois, Garnier Fréres, Libraines-
Editeurs, Paris, 1869, avec dés notes de Voltaire, de Crevier, Livro XI, cap.
1V, pg. 142)

As funcOes estatais de legislar (criar o direito positivo), administrar (concretizar
o Direito e prestar servigos publicos) e julgar (aplicar o Direito nas hipoteses de
conflito) sdo atribuidas a Orgdos distintos, especializados e independentes. Nada

obstante, conforme sustenta Luis Roberto Barroso, o Legislativo, Executivo e Judiciario

exercem um controle reciproco sobre as atividades de cada um, de modo a impedir o



surgimento de instancias hegemaonicas, capazes de oferecer riscos para a democracia e
para os direitos fundamentais. (BARROSO, 2009, p. 15)

O principio da triparticdo dos poderes é rigido e absoluto em nosso sistema
constitucional. Inobstante, o préprio texto magno é prédigo em estabelecer o exercicio
de funcbes atipicas pelos poderes do Estado. A titulo de exemplificacdo, recorde-se os
artigos 52, inciso | e 84, inciso XXVI, da Constituicdo Federal que determinam
competir, respectivamente, ao Senado Federal processar e julgar o Presidente e o Vice-
Presidente por crimes de responsabilidade, e ao Presidente editar medidas provisorias
com forca de lei, ndo seriam, pois, praticas abusivas ao principio da triparticdo dos
poderes? N&o, pois todos esses instrumentos encontram-se previstos no sistema de
freios e contrapesos constitucionais.

Nesse trilhar, a Constituicdo prevé hipoteses em que se pode dizer que o
“Judiciario administra e legisla, o Executivo julga e legislada e o Legislativo administra
e julga”. Nesse sentido ¢ que o Judiciario tem competéncia para apreciar a
constitucionalidade e a legalidade dos atos produzidos pelo Legislativo e pelo Executivo
invalidando-os se for o caso (arts. 5° LXIX, 102, I, a, 125, paragrafo 2°, da Carta
Constitucional). Por outro lado, os 6érgdos de cupula do Judiciario brasileiro sdo
integrados mediante nomeacdo do Presidente da Republica, com prévia aprovacédo pelo
Senado Federal — arts. 101 e 104 da Constituicdo Federal.

Ademais, ante a crise politica que permeia a estrutura governamental do Brasil, é
impossivel ndo se falar em ‘enfraquecimento’ do principio da triparticdo de poderes.
Nesse sentido afirma Dalmo Dallari:

“[...] a evolugdo da sociedade criou exigéncias novas, que atingiram
profundamente o Estado. Este passou a ser cada vez mais solicitado a
agir, ampliando sua esfera de acdo e intensificando sua participacéo nas
reas tradicionais. Tudo isso impds a necessidade de uma legislacdo
muito mais numerosa e mais técnica, incompativeis com os modelos da
separacdo de poderes. O legislativo ndo tem condicOes para fixar regras
gerais sem ter o conhecimento do que ja foi ou esta sendo feito pelo
executivo e sem saber de que meios este dispde para atuar. O executivo,
por seu lado, ndo pode ficar a mercé de um lento processo de elaboracéo

legislativa, nem sempre adequadamente concluido, para s6 entdo
responder as exigéncias socias, muitas vezes graves e urgentes.”

(DALLARI, 1995, p.186)
N&o temos duvida, pois, em afirmar que separacdo dos poderes expirou desde
muito como dogma da ciéncia. Verdadeiramente, a separacdo dos poderes foi um dos

mais preciosos instrumentos republicanos para conservar na sociedade a distribuicdo



dos poderes, de maneira a impedir a tirania e a concentracdo de podres. Todavia, como
sustenta Paulo Bonavides:

“[...] contemporaneamente esse velho principio politico emanado das
geniais reflexdes de Montesquieu pode contra-arrestar outra forma e
poder absoluto para o qual caminha o Estado moderno: a onipoténcia sem
freio das multidGes politicas.” (BONAVIDES, 1999, p. 147)

Em suma, em razdo do massivo aumento da litigiosidade, das complexas
demandas sociais, somadas as omissfes do Legislativo e do Executivo e as
possibilidades constitucionais/normativas que permitem a atuacdo propositiva do
Judicidrio em casos extremos, é irrefutavel a conclusdo de que houve uma ténue
reconstrucdo paradigmatica do principio da triparticdo dos poderes.

N&o se trata aqui, de modo algum, aduzirmos que o poder judiciario avance as
divisas das atribuicbes constitucionais e atue no lugar do poder executivo ou do
legislativo, isto seria legitimar o autoritarismo juridico. Ressalta-se apenas nas palavras
do ilustre Canotilho que “a sobreposicdo das linhas divisorias de fungdes ndo justifica,
por si s, que se fala em rupturas de diviséo de poderes”. (Canotilho, 2002, p.252)

Assim, o poder judiciario, € quem pode e deve garantir a efetividade da
Constituicdo, pois se obriga a fazer valer os preceitos que o poder constituinte erigiu
como fundamentais. Ademais, deve o Judiciario atuar quando acionado pelo cidadao

que tenha seu direito lesado por omisséo de Poder Politico competente.

I11.1 O Poder Judiciario e Representatividade:

N&o obstante ao que foi exposto no topico antecedente, 0s juizes ndo podem
exercer vontades discriciondrias ou vontades absolutas. O juiz deve ser sempre o
intérprete do sentimento social e deve sempre reconduzir a sua decisdo a uma norma
juridica, a um principio ou valor social que servira de substrato de legitimidade de sua
deciséo.

Ora, nos resta responder a seguinte questdo: haja vista que os magistrados nao
sdo investidos de seus cargos por meio do sufrdgio democrético, o que compatibiliza a
sua atuacdo com a democracia?

Para Fabio Konder Comparato tal fator advém de um atributo eminente, que € o

Unico capaz de suprir a auséncia do sufragio eleitoral: é aquele prestigio puablico,



fundado no amplo respeito moral, que na civilizagdo romana denominava-se
“auctoritas”; € a legitimidade pelo respeito e a confianca que 0s juizos inspiram no
povo. Nada obstante, a Unica possibilidade de conciliar a jurisdicdo com a democracia
consiste na necessidade de passar a compreendé-la como representativa do povo.

Apesar da precisa argumentacdo do eminente professor, procuramos ir mais
além: o fator que concilia o fortalecimento do Judiciario com a democracia é a
representacdo ideal que se d& no plano discursivo mediante as decisdes judiciais que sao
proferidas em prol da coesédo e completude do texto constitucional, decisdes estas que
defendem e consubstanciam direitos fundamentais e defendem a integridade do Estado
Constitucional de Direito. Nesse sentido, o ilustre magistrado federal Paulo Canabarro

sustenta que:

“A questdo da legitimidade do Poder Judiciario surge sempre que se
pergunta sobre o alcance da norma constitucional expressa no enunciado
de ‘todo poder emana do povo, que exerce por meio de seus
representantes eleitos diretamente’ (art. 1°, paragrafo tinico).

Se o poder judiciario ndo ¢é exercido pelo voto ‘diretamente’, nem por
meio de representantes eleitos, impOe-se investigar o que torna
justificavel a aceitacdo das decisdes dos juizes por parte da cidadania.

A Unica possibilidade de conciliar a jurisdicdo com a democracia consiste
em compreendé-la também como representacdo do povo. Nao se trata,
obviamente, de um mandato outorgado por meio do sufragio popular, mas
de uma representacgdo ideal que se da no plano discursivo, é dizer ‘uma
representacdo argumentativa’. Essa representa¢cdo argumentativa é
exercida ndo no campo das escolhas politicas — cujas deliberacdes versam
(predominantemente) sobre o que é bom, conveniente ou oportuno — mas
no campo da aplicacdo do direito, sob as regras do discurso racional por
meio do qual se sustenta e se declara o que ¢ correto, valido ou devido”.
(Constitucionalismo Discursivo, p. 163, 2007, Livraria do Advogado)

Para o eminente professor Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2009, p. 10), a
legitimidade democratica da atuacdo do Judiciario em questdes politicas se manifesta
em duas justificativas: uma de natureza normativa e outra de natureza filoséfica. O
fundamento normativo decorre do fato de que a Constituicdo brasileira atribui
expressamente esse poder ao Judiciario e, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal.
Ao interpretarem/aplicarem a Carta Constitucional e as leis, estdo concretizando
decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto é, pelos
representantes do povo. Essa afirmacdo, que reverencia a logica da separacdo de
Poderes, deve ser aceita com flexibilidade, haja vista que juizes e tribunais nao
desempenham uma atividade puramente mecanica. A justificacdo filos6fica advém do

fato de que cabe ao Judiciario proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que



contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos. Nas palavras, in litteris do

renomado autor:

“E o intérprete final da Constitui¢do é o Supremo Tribunal Federal. Seu
papel é velar pelas regras do jogo democratico e pelos direitos
fundamentais, funcionando como um forum de principios8 — nédo de
politica — e de razdo publica9 — ndo de doutrinas abrangentes, sejam
ideologias politicas ou concepcdes religiosas.” (2009: 12-13)

Portanto, a jurisdigdo constitucional bem exercida é mais uma garantia para a
democracia do que um risco. Cabe ao juiz assegurar a eficcia do Estado Democratico
de Direito. Sendo assim, no atual paradigma constitucional cabe ao Judiciario
desempenhar papel preeminente na afirmacdo e materializacdo do exercicio pleno dos
direitos inerentes ao Estado Social — direitos fundamentais; sociais; e 0os chamados
direitos de terceira geracdo - sem, a toda evidéncia, se descuidar da relevancia e
importancia dos dois outros poderes que compdem os pilares do Estado Democrético de
Direito.

Partindo-se dessa assercdo, podemos ousadamente sustentar que o Estado que
ndo dispde de um Judiciario forte e independente ndo se constitui, verdadeiramente, de
um Estado Democrético de Direito.

O que mantém um corpo politico coeso é seu respectivo potencial de poder, e as
comunidades politicas sucumbem quando perdem o poder, quando ficam impotentes. SO
teremos um poder politico realizado no Brasil quando palavras e feitos aparecem
interligados inseparavelmente, e quando, por fim, as palavras ndo forem vazias e 0s atos

politicos ndo forem violentos.

IV. Limites constitucionais da atuacdo do Judiciario: judicialismo x ativismo

judicial.

Conforme nos ensina Luis Roberto Barroso, Judicializacdo significa que
algumas questbes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por
orgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo. Ou seja, em razdo da Judicializacdo da politica, ocorre,
por vezes, um sensivel deslocamento do centro de decisbes do Legislativo e do
Executivo para o plano da jurisdicdo constitucional. 1sso porque, inércias do Poder
Executivo e falta de atuacdo do Poder Legislativo podem ser supridas pela atuacdo do

Poder Judiciario, justamente mediante utilizacdo dos mecanismos juridicos previsto na



Constituicdo. Deveras, esta atuacdo € totalmente aceitdvel e compativel com a ideia de
legitimidade democratica. Isso quer dizer que, por vezes, é necessaria uma atuacao
propositiva do poder Judiciario — ndo arbitraria ou discricionaria — no sentido de efetivar
o0 contetido social-pragmatico do Estado Constitucional e no indispensavel controle de
constitucionalidade que deve ser feito, até mesmo, nas politicas pablicas que, omissiva
ou comissivamente, “desbordem” da Constitui¢do e da determinacdo da construc¢do de
um Estado Social (como procuramos demonstrar no capitulo I1).

Em contraponto, podemos afirmar que a ideia de ativismo judicial esta ligada a
uma atuacdo mais intensa e ativa na interpretacdo/aplicacdo do Direito com
interferéncia na esfera de atuacdo dos outros Poderes. A ideia de ativismo judicial esta
intrinsecamente associada a arbitrariedade das decisdes judiciais que advém dessa
“abertura” discricionaria para o juiz julgar como bem entender. Nesse sentido Dworkin
critica o positivismo de Hebert Hart quando este afirma o poder discricionario do Juiz
toda vez que ndo houver uma norma clara e preestabelecida. Dworkin afirma que,
“quando o poder discricionario do juiz esta em jogo, ndo podemos mais dizer que ele
esta vinculado a padrbes, mas devemos, em vez disso, falar sobre os padrdes que ele
tipicamente emprega” (DWORKIN, 2002, p.). H& como visto, uma sinalizagédo
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na desnaturacéo da
atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes.

Por isso, na senda do notavel entendimento de Streck, a afirmacdo de que o
intérprete sempre atribui sentido ao texto normativo, ndo pode significar a possibilidade
de estar autorizado a atribuir sentido de forma discricionaria/arbitraria, como bem lhe
convier, como se texto e norma fossem dois mundos circundantes totalmente separados.

Nas palavras, in verbis, do renomado autor:

“(...) quando o juiz pretende adequar a lei as necessidades do presente,
tem claramente a intencdo de resolver uma tarefa prética. 1sso ndo quer
dizer, de modo algum, que a interpretacdo da lei seja uma traducédo
arbitraria, fruto de um intérprete solipsista.

Ou seja, a for¢a normativa da Constituicdo pode, dependendo do modus
compreensivo-interpretativo utilizado pelos juristas, vir a ser fragilizado
ou até mesmo anulado pelo crescente aumento das posturas pragmatistas
que, a pretexto de superar o “ultrapassado” silogismo dedutivista do
paradigma liberal-formal-burgués, vém deslocando o lécus do sentido do
texto — que representa a producdo democratica do direito — na dire¢do do
protagonismo do intérprete”. (STRECK, 2012, pg. 43)

A defesa do texto constitucional — mediante posturas substancialistas e

concretistas por meio da atuacdo do Judiciario — ndo pode ser confundida com



decisionismos e atitudes arbitrarias, em que o Judiciario decide da maneira que lhe
aprouver. Deveras, a Constituicdo autoriza e determina o amplo controle da
constitucionalidade — seja ela por a¢do ou omissdo do Poder Publico — que expande a
atuacdo do Judiciario na defesa da propria ‘coesdo’ e ‘completude’ da norma maior do
nosso Estado, nada obstante, a Constituicdo ndo € um papel em branco para o exercicio
de interpretacGes arbitrarias. Em sintese, as decisfes do Judiciario deverdo respeitar
sempre as fronteiras procedimentais e substantivas do Direito: racionalidade, motivacéo,

correcdo e justica.

V. Consideragdes finais:

Em suma, a jurisdicdo constitucional bem exercida é uma poderosa garantia para
a democracia. Podemos sustentar que a forca normativa da Constituicdo esta
intrinsecamente ligada a uma jurisdi¢do constitucional bem exercida, que so € possivel a
partir do fortalecimento e da expansao da area de atuacao do judiciario.

Nesse diapasdo, cabe ao juiz assegurar a finalidade ontoldgica do Estado
Democratico de Direito que é a busca do bem comum, por meio de um texto
constitucional supremo. Destarte, no atual paradigma constitucional cabe ao Judiciario
desempenhar papel preeminente na afirmacdo e materializacdo do exercicio pleno dos
direitos inerentes ao Estado Social Constitucional de Direito.

O juiz deve ser um verdadeiro intérprete do sentimento politico e social. Apesar
de a outorga do poder ao Juiz ndo advir de escolha por meio de sufrdgio popular e
democratico, este € e sempre deverd ser um verdadeiro representante do interesse de
cada cidaddo. Assevera-se novamente: o Poder Judiciario é guardido do texto
constitucional, e, por conseguinte, do préprio fundamento do Estado de Direito. Sem
uma jurisdicdo constitucional bem exercida — que assegure o fiel cumprimento da
Constituicdo — o Estado de Direito pode sucumbir,

A Unica possibilidade de conciliar a jurisdicdo com a democracia consiste em
compreendé-la também — a jurisdicdo - como representacdo do povo, uma representacdo
argumentativa que se da no plano ideal. Essa representacdo argumentativa € exercida no
campo da aplicacdo do direito, sob as regras do discurso racional por meio do qual se
sustenta e se declara o que é correto, valido ou devido.

Nada obstante, ndo pode exercer o Juiz vontades arbitrarias e discricionarias.

Conforme sustentamos em topico oportuno, a defesa do texto constitucional — mediante



posturas substancialistas e concretistas por meio da atuac¢do do Judiciario — ndo pode ser
confundida com decisionismos arbitrarios, onde o magistrado decide como Ihe
aprouver.

Sendo o juiz, o verdadeiro guardido da Constituicdo, devera sempre reconduzir a
sua decisdo para 0s preceitos, principios e fundamentos constitucionais. Em sintese, as
decisbes do Judiciario deverdo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e
substantivas do Direito: racionalidade, motivacdo, corregéo e justica.

O grande jusfilosofo Rui Barbosa, com seu brilhantismo inato, afirma que “de
tanto ver triunfar as nulidades; de tanto ver prosperar a desonra, de tanto ver crescer a
injustica. De tanto ver agigantarem-se os poderes nas maos dos maus, 0 homem chega
a desanimar-se da virtude, a rir-se da honra e a ter vergonha de ser honesto”. Nada
obstante, ndo devemos desanimar da justica e ficarmos a mercé da omisséo dos poderes
politicos competentes. Diante de todo o estudo, podemos afirmar que o Judiciario é um
Orgdo poderoso no sentido de combater as iniquidades, tdo frequentes no sistema
politico brasileiro, de maneira a sustentar a justica em nossa cambaleante nacéo.

Em suma, esperamos que daqui para frente os trés poderes, harmonicamente,
possam aprender trabalhar juntos, de maneira que passem a lutar por um pais mais justo,

mais digno e magnanimo.
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