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ANALISE DA POSTURA DO JUDICIARIO PERANTE AS
POLITICAS PUBLICAS

CAMILA ROSA FONTES

Resumo: Na sociedade contemporanea os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo Federal de 1988 ganharam repercussao, principalmente pés Segunda
Guerra Mundial, onde o massacre aos direitos humanos teve consideravel aumento.
Nesse viés, apds diversas noticias de corrupcdo, atos ilegais, lesdes aos direitos
mantidos constitucionalmente, mediante reduzido numero de politicas publicas
efetivas, ou inexistentes, aumentam a atuacdo do judiciario, assumindo postura mais
atuante no cotidiano da sociedade. O tema ganha incidéncia no cenério politico atual,
e a importancia do questionamento elencado, sobre as formas de intervengao judicial
no governo. Traz como objetivo geral a analise da forga politica do juiz-intérprete e sua
atuacdo na sociedade moderna, por meio de um judiciario social-garantidor. A
problematizacdo eleva o tema ao didlogo com os principios da Separacdo dos
Poderes e o Estado Democratico de Direito. A metodologia visa trazer a discussao ao
cotidiano aos julgadores, a sua percepg¢ao quanto as consequéncias sobre o ativismo
judicial na perspectiva dos valores sociais da justica e da concretude dos direitos
fundamentais. Nesse interim, encontra-se respaldo nas formas de interacdo da
sociedade e o direito, pois abrangeu as novas formas de resolucéo de conflito através
de medidas judiciais expandidas a todos 0s grupos sociais.

Palavra-chave: Judiciario. Direitos Fundamentais. Politicas Publicas. Constituicdo
Federal.

INTRODUCAO

Regida pelo principio da legalidade, a administragdo publica é limitada

pela lei. Os seus atos estéo vinculados a ela. Como diz Filho (2015, p. 20):

O principio da legalidade é a diretriz basica da conduta dos agentes
da Administracdo. Significa que toda e qualquer atividade
administrativa deve ser autorizada por lei. Ndo o sendo, a atividade é
ilicita.
Subordinagdo da administragdo em fazer somente aquilo que a lei
autoriza. Logo, € uma norma juridica mandamental. Meirelles (2002) destaca

que o amago da atividade publica e o destino do Estado ndo permitem o



agente publico de deixar de seguir as atribuicbes e de desempenhar os
deveres que a lei determina.

O judiciario é em via de regra o aplicador e o intérprete da lei, incumbe a
sua analise a efetividade legal. Se o administrador ndo atua conforme os
ditames legais, ha que ser provocado para que atue conforme o caso concreto.

As politicas publicas sdo a dinamizagdo dos privilégios resguardados
pelo poder constituinte, € a educacdo, a saude, o lazer sendo efetuado na
pratica. Nesse interim, temos principios que sdo fundantes na presente
discussdo — Separacdo dos poderes e Estado Democratico de Direito. A
conduta ativista do judiciério, principalmente do Supremo Tribunal Federal ao
aplicar os preceitos constitucionais.

O presente estudo visa levantar questionamentos sobre a participacao
dos demais meios recursais para solucbes de lides advindas de bases
completamente divergentes de competéncia notdria da justica. O assunto que
permeia esse estudo busca nos principios gerais do direito o seu préprio
fundamento, permitindo a efetivacdo do Estado Democratico de Direito a
episteme dos direitos contemporaneos.

Nessa vertente, eleva as seguintes problematicas: a participacdo do
judiciario nas politicas publicas interfere na separacéo dos poderes? E uma
forma de democratizacdo ou mesmo a concretizacdo do Estado democratico de
direito?

Tem como base bibliografica livros, artigos cientificos, principios,
jurisprudéncia e legislacédo vigente, com perspectiva de alavancar discussoes.
Os principais referenciais de pesquisa sédo: Barroso (2008), Bobbio (2004),
Cambi (2011), Aristoteles (2006) Dallari (1996), Di Pietro (2017) e Silva (2000).
Ha um embasamento maior na doutrina de Meirelles (2002), tendo em vista seu
campo de discussdo que engloba diversos aspectos relacionados no presente

artigo.

O trabalho aborda as fungbes que o Judiciario assumiu na
contemporaneidade, o controle judicial e a relagcdo de poderes com a gestéo
publica. Bem como os principios que se refere ao tema e os fendbmenos do

ativismo judicial e a judicializacéo.
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A abordagem dessa tematica no campo do direito € de suma importancia
para ciéncias sociais, assim como o direito. Pretende-se também compreender
o conflito social que a sociedade tem vivenciado, quando da incompeténcia, ou
falta de credibilidade e representatividade de um poder cada vez mais em
descrédito com seu povo, o legislativo.

Os objetivos sédo analisar, discutir e identificar as causas e
consequéncias de um judiciario mais ativo e participativo nos direitos
individuais e coletivos, a forca do ativismo judicial e a judicializacdo no sistema
brasileiro.

A metodologia visa analise dos impactos da intervencao judicial nas
decisbes dos poderes legislativo e executivo, em conjunto com diversos
pesquisadores e jurisconsultos na exploracdo de conceitos e teses para
alcancar uma pesquisa exploratoria.

Os topicos sdo distribuidos a partir da descricdo da sistematizacdo de
todo o poder judiciario, com breves ponderac¢des sobre os 6rgdos do sistema
judicial, seguidamente aponta as func¢bes desempenhadas por tal poder, as
vertentes adquiridas conforme as mudancas da sociedade em geral, e sua
incumbéncia de 6rgdo de controle da Administracdo publica, em que pese ser o
guardido das leis. Nao obstante, incorporam nesse discurso os principios que
integra o dialogo entre o tema, como o Estado democratico de direito e a
separacao dos poderes e todos o0s aspectos relacionados ao presente trabalho.
Propende averiguar, também, os fenébmenos do ativismo judicial e a
Judicializacdo em face as medidas advindas de outro poder.

Enfim, as consideracdes procura retomar todos argumentos formulados
durante o trabalho para responder a problematica levantada, produzindo um

estudo exploratério e conclusivo.

1. ORGANIZACAO DO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO

7

Conforme Silva (2005) a Funcao jurisdicional brasileira é assim

distribuida: Supremo Tribunal Federal - trata da jurisdicdo constitucional e
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guarda da constituicdo, o Conselho Nacional de Justica — controle externo do
poder judiciario, o Superior Tribunal de Justica — Ultima instdncia em matéria
infraconstitucional, uniformizagdo das leis federais, os Tribunais Regionais
Federais e Juizes Federais — Artigos 108 e 109 da Constituicdo Federal de
1988, os Tribunais e Juizes do Trabalho — Competéncia nos litigios individuais
e coletivos das relacbes de trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais — Justica
Federal especializada nos procedimentos eleitorais, os Tribunais e Juizes
militares — Compete julgar crimes militares, Justica Federal da Unido
especializada e os Tribunais e Juizes dos estados, do distrito federal e dos
territorios — 6rgdos da justica ordindria; juizes (primeiro grau) e tribunais
(segundo grau).

A Constituicdo Federal de 1988 elenca no Capitulo 1l todo o Poder
Judiciario do artigo 92 até o 135, disciplinando competéncias e distribuindo

encargos.

1.1 Fungbes Do Judiciario na Sociedade Contemporéanea

Antes de adentrar no tema em debate, devemos pontuar alguns
conceitos primordiais a nossa discussao. Destarte as consideracfes sobre
Estado, conforme acepcao juridica demonstrada por Bonavides (1997 apud
BURDEAU, 1957, p. 221): o “Estado se forma quando o poder assenta numa
instituicdo e ndo num homem. Chega-se a esse resultado mediante uma
operacgao juridica que eu chamo a institucionalizagao do Poder”.

Diante disso, o Estado é o instrumento de poder, operacionada
juridicamente, regido pela forca que o direito Ihe da. A Constituicdo Federal de
1988 abrange de forma geral os poderes institucionalizados em nossa
republica, atribuindo Ihes obrigacgdes.

De acordo com Silva (2000), o Estado ndo possui vontade prépria e a
exerce através de seus 0rgaos, o poder politico € exercido pelo governo ou
orgaos governamentais, os demais sao hierarquicamente inferiores e em
conjunto formam a Administragdo Publica. Portanto, as fun¢gfes do Estado, sdo
fruto do poder politico do governo, o que se divide em atribuigbes, que sdo a

BN

legislativa (corresponde a confeccdo de regras abstratas, inovando o
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ordenamento juridico atraves das Leis), executiva (possui funcao administrativa
— fomento, intervencdo e servico publico- e funcdo de governo — funcdes
politicas, co-legislativa e de decisdo) e Judicidria (empregar o direito ao fato
para suprimir o conflito).

A medida que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
concebe a organizacdo dos poderes, também o0s envolvem na relagdo da
sociedade com o Estado, necessitando limitar o poder estatal diante dos

principios fundamentais.

Constituem-se dos principios definidores da forma de Estado, dos
principios definidores da estrutura do Estado, dos principios
estruturantes do regime politico e dos principios caracterizadores da
forma de governo e da organizagdo politica em geral. (CANOTILHO,
1991 apud SILVA, 2005, p. 94),

Portanto, os principios constitucionais relativos as “[...] formas de
governo e a organizacdo dos poderes sdo: Republica e a Separacdo dos
poderes — art. 1° e 2°” da CF/88. (SILVA, 2005, p. 94)

No Estado Moderno os direitos da sociedade devem garantir a

estabilidade social, e fornecer o minimo para concretizar direitos abstratos.

O Estado moderno ndo € caracterizado por uma relacdo entre
cidaddo e Estado, onde um é subordinado ao poder, a soberania e,
por vezes, ao arbitrio do outro, mas por um compromisso
constitucionalmente garantido de realizar o interesse de cada pessoa.
(PERLINGIERI, 2002 apud SARTURI, 2014, online).

O judiciario ndo se aparta das questdes sociais vigentes, sabendo que
este € um poder de agente social. Portanto, cria maneiras de funcionar os
meios garantidores de tais direitos.

A Constituicdo dita os deveres do judiciario e viabiliza sua atuacdo em
prol da sociedade. Quando o Estado néo garante seus direitos como cidadao,
deve demandar juridicamente contra o ente estatal conferindo o minimo legal
de dignidade.

Para Hesse (1998) os direitos fundamentais assegurados aos cidadaos
como direito subjetivo ao individuo adquire um carater duplo, de valores
universais, que compde a unicidade dos individuos, elementos fundamentais

da ordem objetiva da coletividade.



13

O Principio da supremacia do interesse publico corolario do Direito
Administrativo, € na atualidade a principal arma contra as formas de corrupgao
na gestdo da coisa publica. Segundo Grau (1981), o direito € o elemento de
incorporacao social entre as propensoées individuais ou privadas, pessoalizados
por natureza, e as propensdes sociais ou comuns, impessoalizados.

Mostra-se claro que o intuito da Constituicdo na separacao das funcoes,
visto que assim mantém a ordem e a estabilidade dos poderes e o proprio
Estado Democratico de Direito.

Barroso (2012) afirma que o legislativo, nos ultimos anos, incide por uma
crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade. O judiciario supre
suas omissoes, vindo assim, a expor o legislativo, quando aquele atende o que
nao executa o parlamentar.

Entdo, nossa sociedade democratica “se baseia em individuos — e nao
em classes; em individuos dissociados — e ndo em classes organizadas, e
todo mal esta nisto”. (VIANA, 1930, p. 120 apud BONAVIDES, 1997, p. 518).

Buscamos dirimir os conflitos para estabelecer a concretude dos direitos
violados, nas palavras de Bobbio (2004) as auséncias de politicas publicas
efetivas ddo margem a atuacdo de outros poderes, quando ndo concretiza 0s

anseios sociais.

o problema fundamental em relacéo aos direitos do homem, hoje, nao
€ tanto o de justifica-los, mas o de protege-los. [...] o problema que
temos diante de n6s nao é filoséfico, mas juridico e, num sentido mais
amplo, politico. (BOBBIO, 2004 apud VICTORINO, 2014, online).

A mudanca de um Estado liberal para o Estado social trouxe aos
poderes maior campo de atuacdo. A competéncia normativa do poder judicial
de atuar na interpretacdo das normas legais acabou se estendendo a atribuir
ao juiz-intérprete a funcdo de dirimir os abusos dos administradores e
legisladores. Para Ferraz Junior (1989), a passagem do Estado Liberal para o
social no constitucionalismo brasileiro ndo significou a exclusdo do segundo
pelo primeiro, mas na juncdo de ambos, formando o Estado Democratico de
direito.

Tendo como pressuposto que a Carta Federal (1988) disciplina que,
cabe ao judiciario, como parte integrante da republica, a construgdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria, que busca reduzir as desigualdades sociais e
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também que todo poder emana do povo. Logo, ndo se pode abster de fazer
valer a jurisdicdo mesmo em casos especificos, devendo cumprir com a sua

funcao social.

A consagracdo de direitos fundamentais sociais, econdémicos e
culturais, nas Constituicbes contemporaneas, gerou, nas Ultimas
décadas, uma explosao de litigiosidade, trazendo ao Judiciario acées
individuais e coletivas voltadas a efetivacdo desses direitos
constitucionais. O desempenho judiciario passou a ter maior
relevancia social e suas decisdes se tornaram objeto de controvérsias
publicas e politicas. O Poder Judiciario estad constitucionalmente
vinculado a efetivacéo dos direitos fundamentais [...]. (CAMBI, 2011
apud REMIGIO, 2016, online).

Garantidor da igualdade, quando levado ao plano jurisdicional passa a
aderir uma funcdo precipua na concretude da inclusdo social, pois com o
advento do neoconstitucionalismo as normas constitucionais passaram a ser
pauta de diversos movimentos.

A sociedade dividida em grupos a margem das politicas publicas e
econbmicas propde ao sistema jurisdicional seus problemas néo efetivados na
esfera administrativa, pois fica discricionariamente a Administracdo executa-los
mediante politicas publicas.

Cabe ao judiciario a resolucdo do litigio levado ao seu crivo, mesmo
causas advindas das omissdes legislativas ou administrativas, como por
exemplo, por meio de uma Ac¢éo Civil Publica, atuando em situa¢des in casu
ndo se pode afastar de sua apreciagdo ameacas de lesdo ou a lesao
materializada, assegurada pelo Principio da Inafastabilidade, e o préprio art. 5°,
inciso XXXV da CF/88. E o acesso a jurisdicdo estatal para se obter uma
deciséo justa, com o efetivo cumprimento judicial.

Meirelles (2002) pontua meios de controle judicial na administragdo de
qualquer dos poderes, que sdo mecanismos processuais do procedimento

ordinario, sumario e especial. Sao estes:

Juizados Especiais (Lei 10.259/01 instituiu, no &mbito da Justica
Federal, em caso de autores pessoas fisicas, microempresas e
empresas de pequeno porte, 0s juizados Especiais Civeis e
Criminais, com competéncia para processar e julgar causas até o
valor de 60 salarios minimos, bem como executar suas sentencas).
Mandado de Seguranca Individual (meio constitucional Art. 5°, LXIX
da CF/88, [...] visa proteger direito individual, préprio, liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus, lesado ou ameacado de leséo por


http://www.conteudojuridico.com.br/?colaboradores&colaborador=69550
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ato de qualquer autoridade.), Mandado de Seguranca Coletivo [...]
(art. 5° LXX) [...] Lei 12.016/09, é remédio posto a disposicdo de
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, ou de
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacao legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa
de direitos liquidos e certos.), A¢do Popular (€ via constitucional — art.
59, LXXIIl — legitimidade de qualquer cidad&@o (eleitor) para obter a
anulag@o de atos ou contratos administrativos lesivos ao patrimdnio
publico ou de entidade de que o Estado participe a moralidade
administrativa e ao meio ambiente natural ou cultural. Lei 4.717/65),
Acgdo Civil Publica ([...], € o instrumento processual adequado para
reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
urbanistica, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico e a qualquer outro interesse difuso ou coletivo,
por infracdo da ordem econbmica e da economia popular.) Mandado
de Injuncao (é o meio constitucional posto a disposicdo de quem se
considerar prejudicado pela falta de norma regulamentadora que
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania (CF, art. 5°, LXXI)), Habeas Data (é o meio constitucional
posto a disposicao de pessoa fisica ou juridica para lhe assegurar o
conhecimento de registros concernentes ao postulante e constantes
de reparticBes publicas ou particulares acessiveis ao publico, ou para
reparticbes publicas ou particulares acessiveis ao publico, ou para
retificacdo de seus dados pessoais (CF, art. 5°, LXXIl, “a” e “b”)),
Acéo Direta de Inconstitucionalidade(]...] lei ou ato normativo federal
ou estadual esta prevista na Constituicdo da Republica (art. 102, I,
“a”) como competéncia originaria do STF. A Lei 9.868 de 10.11.99,
dispbe sobre seu processo e julgamento. [...]

Medida Cautelar (A Lei 9.868, de 10.11.99, prevé a concessdo de
medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, com efeito, em
regra, ex nunc. [...]

Essa medida cautelar exige os mesmos pressupostos das cautelares
comuns — pericullum in mora e fumes boni juris.), Acdo de
Inconstitucionalidade por omissédo (prevista no art. 103, 82° da CF,
segue as regras da Lei 9.868/99. [...] Os legitimados sdo os mesmos
da acdo direta de inconstitucionalidade. Acdo declaratéria de
constitucionalidade ([...] lei ou ato normativo federal, também prevista
no art. 102, |, “a”, da CF [...]

Tém legitimidade para propd-la o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado, a Mesa da Camara e o Procurador-Geral da Republica.),
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (previsto no §
1° do art. 102 da CF, é acao destinada a arguir o descumprimento de
preceito fundamental, quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, inclusive anteriores & Constituicdo) e outras
acOes — especiais ou ordinarios podem ser adequadamente utilizadas
pelo particular contra a Administracdo, tais como as acoes
possessorias. [...]. (MEIRELLES, 2002, p. 810-821)

Vérias questbes solucionadas no ambito extrajudicial passaram a ser
foco do judicial, e processos cada vez mais genéricos, dando maior
expressividade as resolucdes de conflitos mais proximas as partes, como a

conciliagao, arbitragem, por exemplo.
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“‘Nao constitui atividade politico-partidaria dirigir diarios que discutam
assuntos politicos e intervenham na vida politica, desde que tais diarios ndo
sejam Orgdos de determinado partido ou de determinados partidos.”
(MIRANDA, 1967, p. 556). Consubstanciando a postura politica do judiciario,
sem assumir uma posi¢cado partidaria, e desse modo coopera para atender as
demandas sociais.

A auséncia de intervencdo do Estado nas mais diversas interacdes
sociais abriu ao poder judicante o interesse pelo Direito Social, para que
pudesse resolver as injusticas fruto das politicas publicas.

De acordo com Dallari (1996, p. 87 - 88, grifo nosso):

No Estado moderno, os governos, como Poder Executivo, também
ficam sujeitos ao que for decidido por juizes e tribunais, além de
serem obrigados a fornecer meios para a execucéo das decisdes. O
que tornou popular a expressao “decisao de juiz se cumpre, nao se
discute” é o fato de que, nos sistemas constitucionais modernos, os
tribunais s&do independentes do Parlamento ou do Executivo e as
decisdes judiciais sdo ordens, ndo pareceres ou sugestdes.

Mas o0 juiz ndo decide nem ordena como individuo e sim na
condicdo de agente politico, que tem uma parcela de poder
discricionario, bem como responsabilidade e de poder de coacéo,
para a consecucao de certos objetivos sociais. Dai vem sua forca.
Além de tudo, é o povo, de quem ele é delegado, quem remunera
o trabalho do juiz, o que acentua sua condi¢cdo de agente do
povo. Esse conjunto de elementos ja seria suficiente para o
reconhecimento do carater politico da magistratura, mas existem
outros fatores que reforgcam essa concluséo.

Para cumprir com a legitimagdo constitucional o poder judiciario atua
com modus operandi no que Ihe cabe para efetivar o Estado de Direito, e dar
respaldo as infringéncias dos demais poderes. Verifica-se que nem todo ser
humano consegue abster-se totalmente das suas paixdes, opinides, sejam elas
filosoficas ou ideoldgicas. O juiz ndo é totalmente mecénico e estatico.

No que toca a neutralidade do judiciario:

Um 6rgéo do Estado, ou seja, o Poder Judiciario, ndo pode ser na
pratica, neutro, se seus executores e suas respectivas emissdes
decisionais ndo o sdo. O judiciario ndo pode torna-se agente de
iniguidade simplesmente porque as leis sdo iniquas. O fato de o juiz
alegar tal circunstancia ndo o torna menos culpado pelas injusticas e
desigualdades que vier a cometer ou sancionar. (SOUZA, 1991 apud
ROCHA; CHEVITARESE, 2016, online).
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Aristoteles (2006) explana que, em sua origem o homem é um animal
politico, aquele que ndo possui essa natureza é superior ao homem, ou seja,
um deus, ou inferior, um animal. Por isso posto o magistrado nao se afastar da
sua hatureza, apesar de ter que obedecer aos ditames das normas e
conjunturas atribuidas ao seu cargo, ele ndo esta imune as politicas publicas, €
um cidadado que também participa da comunidade. Sua decisdo deve primar
pelos anseios pela justica, além do livre convencimento motivado.

Sendo assim, leva-se em consideracdo o comportamento omissivo dos
atores politicos, principal causa para que haja maior procura a justica, para
resolver a conduta omissiva ou comissiva dos politicos perante aos direitos
sociais. As infracdes de natureza politica sédo de grande repercussao e afetam
direitos garantidos em normas tipificadas, cabendo assim ao poder julgador a
analise de tal mérito. "[...] construimos, entédo, um retrato idealizado do julgar e
o0 emolduramos junto com o retrato de ma fama do legislar’. (WALDRON, 2003
apud DAMACENA e ROSSI, 2014, online).

Em situacdes que nem mesmo o legislador conseguiu prever, cabe ao
juiz-intérprete a extensdo da norma para satisfazer o déficit deixado pelo poder
legislativo. Destaca-se que nao se pode conceber uma postura politica ao
desencontro com a figura juridica. O Estado Moderno demanda uma atuacéo
mais participativa do juiz, porém ndo se pode vincular sua imagem a de um
politico pré-destinado. Kelsen (1934) aduz que a ordem juridica é apresentada
de forma escalonada, proposta em sua obra Teoria Pura do Direito. E que as
leis sdo fundamento de validez das sentencas judiciais; e as leis tém como
fundamento de validade, as Constituicbes. A sentenca € valida, pois a lei
incumbiu ao juiz a prerrogativa de concebé-la; A lei é valida, pois a Constituicdo
atribuiu ao legislador a aptiddo legislativa. Sendo assim, a sentenca tem
validade porque estd em consonancia com a constituicdo, mesmo que
indiretamente.

Sao ditames da nova postura do judiciario frente a mudancas inseridas
pela constituicdo na ordem social e politica, a principal causa se deu a partir de
guando a maquina Estatal ndo foi capaz de assegurar direitos e de direcionar

as ferramentas estatais a favor da sociedade.
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O Judiciario passou a solucionar ndo somente os conflitos
intersubjetivos de interesses, segundo o modelo liberal individualista,
como também a atuar como 6rgdo calibrador de tensdes sociais,
solucionando conflitos de conteddo social, politico e juridico, e
também implementando o conteddo promocional do Direito, como o
contido nas normas constitucionais e nas leis que consagram direitos
sociais. (PINTO, 2008, online).

O poder imperativo do Estado € um meio de seguranca juridica para
aqueles que recorrem a ele, fator de irritabilidade entre os poderes, pois seria
uma forma de intervencao entre um poder e outro. “[...] Na base dessa teoria
estava contida a idéia de separacado entre Politica e Direito, que determinou a
neutralizacdo da politica no exercicio da jurisdicdo.” (PINTO, 2008, online).
Compete ao judiciario manter a inviolabilidade dos direitos individuais. E acima
de tudo, possui o condao de “integrar”, “reconstruir’, “descobrir’, aquilo que o
legislador quis dizer no texto legal.

Ao estabelecer o modus operandi do judiciario estariamos delimitando
um rol de competéncia que ndo Ihes é possiveis definir, pois a sociedade como
um todo € mutéavel, e vai surgindo litigios mais distintos um dos outros.

O direito é fruto das varias mudancas que vai adquirindo conforme o
contexto social & época vigente, e assim atingir os anseios da sociedade. Por
isso existe 0 brocardo: “ubi societas ibi jus” e “ubi jus ibi societas” (ndo existe
sociedade sem direito, e ndo existe direito sem sociedade).

N&o obstante, a efetivacdo dos direitos assegurados pela Constituicao
Federal de 1988 precisa respaldar-se em mudancas coerentes e de maxima
protecdo da sociedade. O magistrado passou a ser figura célebre na busca de
apaziguar as arestas deixadas pelos demais poderes. Nao podendo ceder da
sua competéncia funcional, nem abrir mado da aplicacdo das orientacdes

constitucionais em suas decisoes.

[...] ndo se trata de uma Constituicdo meramente técnica, mas
também simbolo de conquistas e habilitada para novas ascensoes,
como nas politicas publicas, nas acbes governamentais, nos temas
politicos, no direito e, por consequéncia nos 6rgaos judiciarios do
pais. Formam-se, portanto, expectativas de cumprimento de direitos e
garantias previstos constitucionalmente, que, todavia, quando
usurpados, levam a procura pelo Judiciario. (BARROSO;
VERISSIMO, 2008 apud ROCHA; CHEVITARESE, 2016, online).
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Em situacbes em que ha repercussdo social por ilegalidade do
administrador, ha uma busca pelo bem estar social e garantia dos direitos
coletivos, resguardando os bens e recursos publicos. Configura-se num
embate, Poder executivo versus Poder Judiciario. As politicas publicas séo
medidas tomadas pelo poder publico que atendem as necessidades da

populacao.

[...] portanto, como instrumentos de execucdo de programas politicos
baseados na intervencédo estatal na sociedade com a finalidade de
assegurar igualdade de oportunidades aos cidaddos, tendo por
escopo assegurar as condi¢ces materiais de uma existéncia digna a
todos os cidadaos. (APPIO, 2005 apud, ROCHA, 2014, online).

Sendo assim, o controle judicial exercido pelo poder judiciario € a
conclusdo dos mandamentos constitucionais, € a concepcdo dos ideais de
justica e implemento das bases democraticas, balanceando os freios e
contrapesos estabelecido por Montesquieu (1982), ndo cabendo a justificacéo
da ndo implementacdo de politicas publicas no déficit dos recursos publicos,
pois é obrigacédo do Estado fornecer o minimo legal para assegurar a saude, a
educacdo e o lazer, entre outros direitos fundamentais. “[...] A auséncia de
politicas publicas concretizadoras dos direitos fundamentais importam em
omissdo inconstitucional sujeita a controle judicial.” (JUNIOR, 2010 apud
ROCHA; CHEVITARESE, 2016, online).

1.2 Orgéo de Controle da Administracdo Publica

A Administracdo Publica € um conjunto de principios e regras que regem

direta ou indiretamente as fun¢des do Estado. O conceito possui dois sentidos:

[...] Administracdo Publica: a) em sentido subjetivo, formal ou
organico, ela designa o0s entes que exercem a atividade
administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgdos e agentes
publicos incumbidos de exercer uma das fungbes em que se triparte a
atividade estatal: a funcdo administrativa; b) em sentido objetivo,
material ou funcional, ela designa a natureza da atividade exercida
pelos referidos entes; nesse sentido, a Administracdo Publica é a
propria funcdo administrativa que incumbe, predominantemente, ao
Poder Executivo. (PIETRO, 2017, p. 120)
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No que tange aos controles da Administracao, temos: controles externos
- O orgéo fiscalizador € diverso do que cometeu o ato. Exemplo: Judicial - pela
inércia, omissdo, contratos, a ilegalidade de algum ato. Controle interno -
quando efetuado no ambito da prépria administracdo quando anula ou revoga

seus atos.

Controle, em tema de administracdo publica, € a faculdade de
vigilancia, orientacao e correcdo que um Poder, 6rgdo ou autoridade
exerce sobre a conduta funcional de outro. [...] consoante a
localizagdo do 6rgao que os realiza, podem ser internos e externos.
(MEIRELLES, 2002, p. 632-633).

A de considerar também os atos administrativos, que sdo oriundos da
Administracdo Publica, unilateral, que visa a producdo de algum efeito juridico,
criando, modificando, extinguindo algum efeito. Meirelles (2002) aponta como
os atributos dos atos administrativos apenas trés, a presuncao de legitimidade,
auto-executoriedade e imperatividade.

Atos que sofrem a apreciacdo de duas esferas de julgamento, tanto
administrativa (autotutela) e judicial (tutela jurisdicional). Di Pietro (2017)
aborda que a autotutela decorre do principio da legalidade, uma vez que a
Administragdo Publica submete-se a lei, entdo, incumbe-lhe o controle da
legalidade. Insere algo inovador na esfera administrativa, mas quando ha

algum vicio, pode sofrer uma extin¢cdo do ato, por exemplo.

A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque déles ndo se originam direitos;
ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacao judicial. (BRASIL. STF, online).

Meirelles (2002) elenca que nao cabe ao judiciario trocar a
Administracdo naquilo que é de sua incumbéncia, mas cumpre dizer se agiu
respeitando a lei. Se houver lesdo a direito individual e ao patriménio publico.

Destarte, cabe ao administrador agir com certa margem de liberdade,
conferida para um fim conjuntamente com uma norma ou ato para cumprir com
seus objetivos, com critérios objetivos proprios, nos limites de sua
competéncia. Visa, dessa forma, um fim publico preconizado em lei.

Quanto a discricionariedade, Junior (2002, p. 174):
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[...] aquele que permite que o agente se oriente livremente com base
no bindmio conveniéncia-oportunidade, percorrendo também
livremente o terreno demarcado pela legalidade. O agente seleciona
o0 modo mais adequado de agir tendendo apenas ao elemento fim.

No que corresponde o controle judicial e sua relagdo com o poder
discricionario, Borges (2014 apud PIETRO, 2001, p. 133) aduz que "o controle
jurisdicional (ou judicial) da atividade discricionaria € possivel, desde que
respeite os limites da discricionariedade definidos em lei.”.

Nesse sentido, nenhum poder esta desimpedido de passar pelo exame
judicial, pois seu objetivo é exame de legalidade ou da lesividade ao patriménio
publico. Nao lhe cabe a averiguacdo da oportunidade e conveniéncia do ato.

Porém, o entendimento do Superior Tribunal de Justica, assim disciplina:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. DIREITO LIQUIDO E CERTO.
INEXISTENCIA. ATO DISCRICIONARIO. CONTROLE JUDICIAL.
IMPOSSIBILIDADE. EXEGESE DO ART. 36, § 1°, DA LEI N°
8.935/94. [...] 3. Os atos discricionarios legitimam espaco de
liberdade para o administrador, insindicavel pelo Poder Judiciario,
porguanto nessas hipoéteses interditada a intervengdo no mérito do
ato administrativo. 4. E cedigo na doutrina que: "(...) Ja se tem
reiteradamente observado, com inteira procedéncia, que ndo ha
ato propriamente discricionario, mas apenas discricionariedade
por ocasido da pratica de certos atos. Isto porque nenhum ato é
totalmente discricionario, dado que, conforme afirma a doutrina
prevalente, serd sempre vinculado com relagdo ao fim e a
competéncia, pelo menos. Com efeito, a lei sempre indica, de modo
objetivo, quem é competente com relacdo a prética do ato - e ai
haveria inevitavelmente vinculagdo. Do mesmo modo, a finalidade
do ato é sempre e obrigatoriamente um interesse publico, donde
afirmarem os doutrinadores que existe vinculacdo também com
respeito a este aspecto. (...) Em suma: discricionariedade é
liberdade dentro da lei, nos limites da norma legal, e pode ser
definida como: 'A margem de liberdade conferida pela lei ao
administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar
com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso
concreto, segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar
satisfacdo aos objetivos consagrados no sistema legal'. (...
Nada ha de surpreendente , entdo, em que o controle judicial
dos atos administrativos, ainda que praticados em nome de
alguma discricéo, se estenda necesséria e insuperavelmente a
investigacdo dos motivos, da finalidade e da causa do ato.
Nenhum empeco existe a tal proceder, pois é meio - e, de resto
fundamental - pelo qual se pode garantir o atendimento da lei, a
afirmacé@o do direito. (...) Assim como ao Judiciario compete
fulminar todo o comportamento ilegitimo da Administragao que
apareca como frontal violagcdo da ordem juridica, compete-lhe,
igualmente, fulminar qualquer comportamento administrativo
que, a pretexto de exercer apreciacdo ou decisao discricionéria,
ultrapassar as fronteiras dela, isto é, desbordar dos limites de
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liberdade que lhe assistiam, violando, por tal modo, os ditames
normativos que assinalam os confins da liberdade
discricionaria. (STJ, 2009, online) grifo nossol...]

Portanto, ndo esta totalmente imune a jurisdicdo o controle dos atos
administrativos eivados de discricionariedade, pois esta intimamente ligada a
lei. Existe certa margem de liberdade do administrador, ela ndo € plena, é
passivel de discusséo.

Assim como alguns atos politicos ficam restritos ao controle do judiciario
(art. 84, inciso Xll, da Constituicio Federal de 1988, que trata do indulto),
porém aqueles que importarem lesdo ou ameaga a direitos individuais e
coletivos n&do fogem de sua apreciagao.

O judiciario impugna os atos administrativos:

através dos instrumentos fornecidos pela propria Constituicdo Federal
e pelo ordenamento juridico pétrio, dentre eles: Mandado de
Seguranc¢a, Acdo Civil Publica, Acdo Popular, Habeas Corpus,
Habeas Data e Mandado de Injuncdo que os administrados iréo
provocar o exame do caso concreto pelo Poder Judiciario, a fim de
que este se pronuncie a respeito da validade do ato. (DIAS, 2015,
online).

O Estado deve manter e privilegiar o bem estar social, com intuito de
atingir o maior nimero de pessoas, mas deve também ser uma construcdo
social. As politicas publicas positivas sdo essencialmente agregadas a direitos
fundamentais, e em regra universais. “Destarte, a judicializacdo das politicas
publicas encontra seu fundamento no primado da supremacia da Constituicao,
tida como lei fundamental.” (SANTOS, 2002, online).

O meio legitimo de o Estado intervir nos bens, atividades e direito do
cidaddo é por meio do poder de policia, que objetiva restringir a propriedade
alheia com &dmago no interesse coletivo versus o interesse particular. Mas sob
“a invocacao do poder de policia ndo pode a autoridade anular as liberdades
publicas ou aniquilar os direitos fundamentais do individuo, assegurados na
Constituicdo, dentre os quais se inserem o direito de propriedade. [...]”
(MEIRELLES, 2002, p. 129).

Sendo assim, o ordenamento Juridico Brasileiro deu ao Poder judiciario
o monopolio da jurisdicido no Brasil, organizado, sobretudo de forma
contenciosa. Quanto a recorribilidade das decisfes, quando ndo alcancadas
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administrativamente, pode ocorrer por meio da tutela jurisdicional, assegurando
em todos os casos o contraditorio e a ampla defesa (artigo 5°, LV, da CF/1988).

O controle judicial exerce a incumbéncia de avaliar se as decisdes
administrativas estdo dentro dos moldes criados pelo legislador, se atua
conforme o pronunciado nas normas constitucionais. Pinto (2008) diz que para
a concretude dos direitos sociais deve haver uma modificagdo nas atividades
cladssicas do juiz, se tornando também responsavel pelas politicas adotadas
pelos demais poderes estatais, com intuito de gerar mudanca social.

Diante de tal explanacédo podemos elencar alguns exemplos de controle
judicial. No ano de 2017-2018 o cenério politico brasileiro algou algumas
transformacoes, dispositivos legais excepcionais foram empregados, como o
caso da prisdo do Ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, condenado e preso
por crime comum, primeiro caso no Brasil, onde um Juiz Federal condenou o
ex-presidente e materializando uma forma de controle judicial na esfera de

governo.

Ao votar pelo indeferimento do HC, o ministro Edson Fachin ressaltou
que deve haver estabilidade e respeito ao entendimento dos tribunais
e gue, no caso da execucdo provisdria da pena, ndo houve até o
momento revisdo da jurisprudéncia em sede de controle concentrado.
Para Fachin, eventual alteracdo do entendimento sobre a matéria sé
pode ocorrer no julgamento de mérito das Acbes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44. Até |a, ndo se pode se dizer que
ha ilegalidade na decisdo do STJ que negou HC preventivo do ex-
presidente. (BRASIL, 2018, online).

Portanto, o controle judicial é exercido a posteriori, corrigindo os vicios
legais do ato, aferindo a legalidade e moralidade da conduta. Sem a atuacéo
jurisdicional o cidad&o iria sentir-se sem meios de opor a conduta, cerceando
seu direito de defesa contra o poder politico. O controle judicial s6 sera efetivo
se cumprir com a ponte entre o cidadao e o poder estatal. “O que o Judiciario
nao pode € ir além do exame da legalidade, para emitir um juizo de mérito
sobre os atos da Administragao. [...]” (MEIRELLES, 2002, p. 674).

2. PRINCIPIOS

Os principios sdo as vigas mestras, o ponto de partida de qualquer

norma juridica. Sado determinadores em qualquer regra juridica. Basilar em
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qualquer interpretacdo ou aplicacdo. Os principios constitucionais séo divididos
naqueles que séo explicitos — estdo na Carta Federal de 1988 e os implicitos —
em leis esparsas.

No dicionario Aurélio (1999), principio seria 0 momento ou local ou
trecho em que algo tem origem; comeco; causa primaria. Acrescentando,
conceitua principio em Filosofia, dizendo ser a origem de algo, de uma acao ou
de um conhecimento e, em Ldégica, conceitua como a proposicéo que lhe serve

de base, ainda que de modo provisorio, e cuja verdade ndo € questionada.

2.1 Principios e valores constitucionais do Estado Democratico de

Direito

A Constituicdo Federal em seu preambulo traz alguns mandamentos, in

verbis:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988, online).

Sao, em suma, padrbes a serem politicamente alcancados no ambito de
todos os poderes. A Magna Carta de 1988 estabelece como uma ordem
concreta de valores, conferindo-lhe uma conotagédo moral. Tornando-a um freio
dos fendmenos sociais. Normas que ditam direitos, mas limitam o poder

estatal.

Direitos Sociais sdo direitos fundamentas do homem, caracterizando-
se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria
em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria
das condicdes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagao
da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado
democratico, pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal. (MORAES,
2002 apud ZANETTI, 2013, online).
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E norma fundamental para o Estado Democratico de Direito a busca pela
justica social e a harmonia dos povos, com a reducao das desigualdades. E
nesse viés, o judiciario ndo se afasta dessa meta. Sendo assim, as demandas
destinadas ao poder judicante também visa o0 alcance das metas estabelecidas
pelo poder constituinte, os preceitos de direitos individuais a ser atingidos. Vale
ressaltar que foi a Constituicdo de 1988 que estabeleceu o Estado democratico
de Direito como regulador de todo texto legal. De acordo com Verissimo (2008,
apud ROCHA; CHEVITARESE, 2016, online), em um estado constitucional
como no Brasil, “a Constituicdo € o membro fulcral das ordens juridicas e meio
de manutencdo da democracia no que diz respeito ao regime de governo ou no
privilégio de participagéo politica”, mas também a integragdo de direitos sociais
e reducédo das desigualdades.

A conceituacao do que vem a ser Estado Democratico de Direito nédo é
tarefa facil. O atual texto constitucional o estipulou com base numa sociedade
participativa, onde todo poder advém do povo, com elei¢Bes diretas e secretas,
dando a sociedade o critério de escolha representativa. Para Silva (2000. p.
121):

Impde a participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica,
participacdo que ndo se exaure, como veremos, na simples formagéo
das instituicbes representativas, que constituem um estdgio da
evolucdo do Estado Democratico, mas ndo seu completo
desenvolvimento.

Essas ponderacbes sobre o Estado Democratico mostram-se
necessarias num contexto social abrangente, pois cabe ao Estado zelar pela
coisa publica, concedendo a cada individuo o direito a exercer com democracia
as suas obrigactes e deveres.

Os valores constitucionais sédo regras a serem cumpridas pelo legislador
na confeccdo da lei, dos atos a serem praticados, como uma norma juridica
destinada a sociedade, ditames que regem do poder executivo ao judiciario. Lei
suprema, regulando e ordenando o funcionamento do Estado. “a vontade do
legislador ndo € um ato pronto e acabado quando a norma é criada, mas
apenas um ponto de partida para a sua aplicacao diante de um caso concreto.”
(ROCHA; CHEVITARESE, 2016, online).

Os principios norteadores do Estado Democratico de Direito sdo de uma

gama de amplitude, porém podemos citar alguns: Seguranca Juridica (art. 5°,
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XXXVI a LXXIIl, CF/88), a constitucionalidade, a legalidade (art. 5°, 1, CF/88));
a isonomia (art. 5°, caput, I, CF/88); e os direitos fundamentais (Titulos II, VII e
VIIl, da CF/88).

O direito relaciona-se predominantemente na dialética entre
individuo/sociedade, com a contribuicdo das ciéncias sociais aprofunda seus
conhecimentos sobre Justica, sociedade e os individuos que a formam sem o
“direito ndo resistiria, seria anarquica, teria o seu fim. O direito é a grande
coluna que sustenta a sociedade. Criado pelo homem, para corrigir a sua
imperfeicdo, o direito representa um grande esforco para adaptar o mundo
exterior as suas necessidades de vida.” (DURKHEIM, 1960 apud FORTES
2010, online).

Essa forma de interacdo busca reduzir as desigualdades e limitar a vida
em sociedade. Os juristas sociais, 0s operadores do direito, 0s cientistas
juridicos que procuram manter a ordem e o bem estar social e fazer o que lhes
€ competente para dirimir os conflitos sociais. A Constituicdo concentra o direito
“constitucional positivo, sendo a expressdo de vontade superior do povo,
momento em que a soberania popular se converte em supremacia
constitucional’. (BARROSO, 2015, p. 306 apud ROCHA; CHEVITARESE,
2016, online).

O Estado democrético de direito tem como fundamento uma sociedade
livre, justa e solidaria, participativa, que garante a cidadania e a dignidade da
pessoa humana. Nenhum dos poderes podem se abstiver de comprometer-se
com as exigéncias da sociedade moderna. Sarturi (2014) ressalta que, todas
constituicbes para dizerem que sdo democraticas deve antever os direitos
humanos, pois empregam a dignidade humana, destinando-se ao total
progresso da personalidade humana e assegurando os limites do poder do
estado. Evita-se exorbitancias do poder estatal quanto aos cidadaos e entre si

O Estado Democratico de Direito se entrelaca com o Estado de Direito e
a Justica social, instituido dessa maneira pela Constituicdo Federal de 1988,
nas palavras do Presidente da Assembleia Nacional Constituinte Deputado
Ulysses Guimarées:

Ecoam nesta sala as reivindica¢bes das ruas. A Nacdo quer mudar, a
Nacgdo deve mudar, a Nagao vai mudar.” Sdo palavras constantes do

discurso de posse como Presidente da Assembléia Nacional
Constituinte. Hoje, 5 de outubro de 1988, no que tange a
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Constituicdo, a Nacdo mudou. [...] A ConstituicAo mudou na sua
elaboracdo, mudou na definicdo dos poderes, mudou restaurando a
Federacédo, mudou quando quer mudar o homem em cidadao, e s6 é
cidaddo quem ganha justo e suficiente salario, |1& e escreve, mora,
tem hospital e remédio, lazer quando descansa. [...] A persisténcia
da Constituicdo é a sobrevivéncia da democracia. Quando, apés
tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos o estatuto do homem,
da liberdade e da democracia, bradamos por imposi¢éo de sua honra:
temos O&dio a ditadura. Odio e nojo. [..]JA Constituicio é
caracteristicamente o estatuto do homem. E sua marca de fabrica. [...]
Tem substancia popular e crista o titulo que a consagra: “a
Constituicao cidada”.[...] Democracia é a vontade da lei, que é
plural e igual para todos, e ndo a do principe, que é unipessoal e
desigual para os favorecimentos e os privilégios. Se a democracia é
0 governo da lei, ndo s6 ao elaboréa-la, mas também para cumpri-
la, sdo governo o Executivo e o Legislativo. O Legislativo brasileiro
investiu-se das competéncias dos Parlamentos contemporaneos.|...]
Tem significado de diagnéstico a Constituicdo ter alargado o
exercicio da democracia, em participativa além de
representativa. E o clarim da soberania popular e direta, tocando
no umbral da Constituicdo, para ordenar o avango no campo das
necessidades sociais. [...] A Constituicdo pretende ser a voz, a letra,
a vontade politica da sociedade rumo a mudanga. [...] (DISCURSO,
1988, p. 1-9, grifo nosso).

O conceito de democracia é de dificil unanimidade, visto ndo ser

estatico, e em mutacdo conforme o contexto historico. Segundo Bastos (1992,

p.147)

E um conceito dinamico, que vai se aperfeicoando, e que nao foi
plenamente alcangado. Sem duavida € um dos direitos fundamentais
do homem, ndo é propriedade de um Unico individuo, esta
relacionado a uma universalidade.

Portanto, s6 Estado pode garantir a democracia, as politicas sociais e o

desenvolvimento da sociedade civil, nesse contraste, o vinculo entre as

palavras: Estado-sociedade-povo € deslinde de todo aparato do Estado que

salvaguarda os direitos individuais e coletivos.

A constitucionalizagcdo dos direitos humanos fundamentais néo
significou mera enunciagdo formal de principios, mas a plena
positivagdo de direitos, a partir dos quais qualquer individuo podera
exigir sua tutela perante o Poder Judiciario para a concretizacdo da
democracia. Ressalte-se que a protecdo judicial é absolutamente
indispenséavel para tornar efetiva a aplicabilidade e o respeito aos
direitos humanos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e
no ordenamento juridico em geral. (MORAES, 2003 apud SARTURI,
2014, online).

Cabe dizer, as politicas publicas em conformidade com a justi¢ca social

reafirma o papel social-juridico de resguardar os direitos da sociedade
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concretizando nos direitos fundamentais a base para garantir a democracia e

constituir o Estado Democréatico de Direito.

2.2. Principios basilares e permeadores da Separacédo dos Poderes

A evolucédo da Separacdo dos Poderes tem como base a limitacdo do
poder politico para organizacdo dos poderes. Pois, as funcbes reunidas em

uma so pessoa, gera tirania.

Quando se relne na mesma pessoa, Ou N0 mMesmo corpo de
magistratura, o Poder Legislativo e o Poder Executivo, ndo existe
liberdade; porque pode-se temer que o proprio monarca, ou o préprio
senado, faca leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.

Também ndo existe liberdade, se o poder de julgar ndo estiver
separado do Poder Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidaddos seria arbitrario: pois o juiz seria legislador. Se estivesse
unida ao Poder Executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor.
Tudo estaria perdido se o0 mesmo homem, ou o0 mesmo corpo de
principais, ou de nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: 0
de fazer leis, 0 de executar as resolu¢des publicas, e o de julgar os
crimes ou as pendéncias entre os particulares. (MONTESQUIEU,
1997 apud AVILA, 2014, online).

Varios estudiosos buscaram estudar a teoria da separacado dos poderes,
Aristoteles (2006) em A politica, fez ponderacdes, mas em Locke (2008) e
Montesquieu (2007) foi propostos além da separacdo das funcdes estatais, a
organizacdo funcional do Estado. O modelo tripartite de divisbes mostra-se
uma colaboracdo de poderes, ao invés de um fracionamento e
desarmonizaréo.

Ao passo que Locke (2008) atribuia quatro funcdes ao Estado, divididas
entre duas instituices: Parlamento e a Coroa. Montesquieu (2007) acreditava
em funcdes tripartites estatais. As bases da competéncia do Judiciario ja
ganhavam tracos na obra Espirito das Leis, em que Montesquieu (2007),
atribuia a faculdade de estatuir de preceituar a si, ou ao retificar o que ja havia
sido ordenado a alguém, denomina faculdade de impedir o direito de invalidar
uma ordem tomada por outro.

Na triparticdo atual,



29

Poder Judiciario além de julgar (funcdo tipica), também administrar
seus o6rgaos e servicos internos (funcdo atipica) ou do Poder
Executivo além de administrar e gerenciar (funcéo tipica), interferir na
atividade legislativa por meio do veto e da sancédo (funcdo atipica).
(AVILA, 2014, online)

Sao funcbes tipicas e atipicas dos poderes, que apesar de ter
fundamentos de interferéncia em outro poder, ndo entra na competéncia de
outrem. O art. 2° da Constituicdo Federal de 1988 assim estabelece: “S&o
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”.

Sobre a independéncia dos poderes,

[...] significa: (a) que a investidura e a permanéncia das pessoas
num 6rgédo do governo ndo dependem da confiangca nem da vontade
dos outros; (b) que, no exercicio das atribuicbes que Ihes sejam
proprias, ndo precisam os titulares consultar os outros nem
necessitam de sua autorizagdo; (c) que, na organizacdo dos
respectivos servicos, cada um é livre, observadas apenas as
disposi¢bes constitucionais e legais; assim € que cabe ao
Presidente da Republica prover e extinguir cargos publicos da
Administracdo federal, bem como exonerar ou demitir seus
ocupantes, enquanto é da competéncia do Congresso Nacional ou
dos Tribunais prover os cargos dos respectivos servicos
administrativos, exonerar ou demitir seus ocupantes; as Camaras do
Congresso e aos Tribunais compete elaborar os respectivos
regimentos internos, em que se consubstanciam as regras de seu
funcionamento, sua organizacédo, dire¢cao e policia, ao passo que o
Chefe do Executivo incumbe a organizacdo da Administracdo
Publica, estabelecer seus regimentos e regulamentos. Agora, a
independéncia e autonomia do Poder Judiciario se tornaram ainda
mais pronunciadas, pois passou para a sua competéncia também a
nomeacgdo dos juizes e tomar outras providéncias referentes a sua
estrutura e funcionamento, inclusive em matéria orcamentaria (arts.
95, 96, e 99). (SILVA, 2007, p. 44)

No Art. 53 da CF/88 elenca, “Os Deputados e Senadores séo inviolaveis,
civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos”. Trata-se
de imunidade parlamentar estabelecida como meio de independéncia do
legislativo perante o judiciario e 0 executivo.

De maneira idéntica a mesma Carta Constitucional traz no Art. 95.
Garantias dignificadas aos juizes, como exemplo a vitaliciedade. O executivo,
no caso o Presidente da Republica pode, conforme art. 84, vetar projetos de lei.
Diante disso, ha uma colaboracao entre os poderes, tendo suas prerrogativas e

imunidades como meios concretos de alcance da independéncia.
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Quanto a harmonia, Silva (2005) diz que, esta se identifica entre os
poderes, a principio pela cordialidade no acordo mutuo e no respeito aos
privilégios e atributos a que todos tém como direito.

Sao essenciais para desenvolvimento das atividades do Estado, na
divisdo equilibrada das funcbes, pois a separacdo dos poderes € clausula

pétrea, a Carta Politica de 1988 assim estabelece:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[...]
8§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

[.]

lll - a separagdo dos Poderes;

O poder sem descentralizar conduz a tirania, e quando sendo alvo de
mudancas repentinas podem esvair as formas de atuacdo do Estado, e criar
inseguranca juridica nos individuos.

Essa divisdo, portanto, consolida a ideia de um Estado uno e indivisivel,
onde as fungBes se distribuiam em trés: executivo, legislativo e judiciario.
Esses poderes precisam seguir a regra da harmonia, essa harmonia representa
o sistema de freios e contrapesos (cheks and balances). Moraes (2000 apud
FERNANDES, 2016, p. 12) assim aduz:

Os orgaos exercentes das funcdes estatais, para serem
independentes, conseguindo frear uns aos outros, com verdadeiros
controles reciprocos, necessitavam de certas garantias e
prerrogativas constitucionais. Tais garantias sdo inviolaveis e
impostergaveis, sob pena de ocorrer desequilibrio entre eles e
desestabilizacdo do governo. Quando o desequilibrio agiganta o
Executivo, instala-se o despotismo, a ditadura, desaguando no
préprio arbitrio, como afirmava Montesquieu ao analisar a
necessidade da existéncia de imunidades e prerrogativas para o bom
exercicio das func¢des do Estado.

A Declaracao de direitos do homem e do cidadédo de 1789, em seu artigo
16 prolata: “A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos
nem estabelecida a separacdo dos poderes nao tem Constituicdo.” A
Constituicdo tratou sobre a separacdo dos poderes pelo fato do Estado
contemporaneo dotar de preceitos sociais mais divergentes, e assim conjugar a

cada poder uma delimitagéo.
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2. Fenbmenos do ativismo judicial e Judicializacéo

A Constituicdo aproxima dois campos, o Direito e a politica, consistindo
na ordenacao da vida em sociedade. “[...] consignando as bases do direito (os
direitos fundamentais), da politica (da organizacao politica) e articulando Direito
e politica, em uma relagdo funcional de complementariedade.” (AVILA, 2014,
online). Ambos intencionam organizar a sociedade, sdo ramos necessarios a
sociedade humana. A politica € a materializacédo das leis (do direito).

Para Damacena e Rossi (2014), visando assimilar o Direito numa visao
pds-positivista, o0 constitucionalismo na contemporaneidade é incumbido pelas
modificacdes na sistematica juridica e politica vigente. Essa moderna visdo do
direito ressurge um novo método de aplicar as regras positivadas.

E nessa perspectiva de inauguracdo de uma nova aplicacdo das normas
cogentes, principalmente da Carta Politica de 1988, que concede a sociedade
respaldo aos anseios pelas omissfes dos demais poderes, emergindo 0s
fendmenos do ativismo judicial e judicializacao.

Nesse sentido, é preciso diferenciar tais fenbmenos, “a judicializacéo
representa em grande parte a transferéncia de poder politico para o Judiciario,
principalmente, para o Supremo Tribunal Federal. [..] Ja o ativismo, ao
contrario da judicializagdo, nao é fato, diz Barroso, mas atitude.” (ITO, 2009,
online). Portanto, enquanto um faz o que lhe é estabelecido, outro € uma nova
interpretacdo, nova experiéncia de aplicacdo normativa.

A origem do ativismo judicial se concebeu a partir das mudancas

aplicadas constitucionalmente.

O movimento constitucionalista se desenvolveu ao longo da histéria,
passando, ao decorrer do século XX, pelo Constitucionalismo Liberal,
Constitucionalismo Social, culminando com o Constitucionalismo
Neoliberal/Contemporéneo, chamado, também, por alguns
doutrinadores, de neoconstitucionalismo. (MEDEIROS, 2016, online).

Como funcdo de zelar pelas normas constitucionais o Poder Judiciario
foi legitimado para assegurar as liberdades individuais e coletivas, protegendo
até mesmo das investidas ilicitas dos demais poderes. Para Medeiros (2016), o

movimento neoconstitucionalista certificou a ConstituicAo nos seus atuais



32

moldes, como modelo central no ordenamento juridico, principalmente apods a
Segunda Guerra Mundial, barreira para limitar o poder politico, velada pelo
Poder Judiciario.

Deste modo, o neoconstitucionalismo reverte a antiga aplicacdo do
Direito Constitucional, vez que rompe com o modelo tradicional
Europeu em que a Constituicdo era um documento politico, cujas
normas ndo eram dotadas de aplicabilidade direta, dependendo da
atuacao dos legisladores, pois ao Judiciario ndo cabia qualquer papel
na realizacdo do conteddo da Constituicdo, vigorando, a partir de
entdo, a supremacia da Constituicdo, a qual é reconhecido como
forca normativa, com normas impugnadas de valor axiolégico, de
imperatividade e de aplicabilidade direta e imediata, as quais devem
ser cumpridas sob pena de cumprimento forgado, cabendo a protecéo
da Constituicdo ao Judiciario. (BARROSO, 2007 apud MEDEIROS,
2016, online).

A Constituicdo de 1988 inaugura um novo tempo, uma nova Visao,
assegurando a posicdo do judiciario como meio de resguardar as normas

constitucionais com repercussao da ordem social e econdmica.

No Brasil, 0 movimento critico dos juizes surgiu num momento em
que as demandas dos setores da sociedade por direitos sociais e
coletivos superam as possibilidades da oferta dos cédigos, inspirados
em uma visao liberal-individual do mundo, e essas demandas exigiam
do juiz uma interpretacao critica do Direito em condi¢c6es de dar maior
legitimidade & sua atuacdo de acordo com as aspira¢Bes dos novos
movimentos sociais. (PINTO, 2008, online).

Contudo, devemos nos atentar a aplicacdo da Separacao dos poderes,
gue também sofreu alteraces em sua aplicabilidade, conforme as mudancas

sociais.

Ontem, a separacao de Poderes se movia no campo da organizagao
e distribuicdo de competéncias, enquanto seu fim era precisamente o
de limitar o poder do Estado; hoje, ela se move no dmbito dos direitos
fundamentais e os abalos ao principio partem de obstaculos
levantados a concretizacao desses direito. (BONAVIDES, 2010 apud
AVILA, 2014, online).

Porém, ha que estabelecer certos limites de atuacédo judicial para nao
interferir e transgredir o Principio da Separacdo dos poderes, o Judiciario
‘quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma avaliacao
criteriosa da propria capacidade institucional e optar por ndo exercer o poder,
em autolimitacdo espontanea, antes eleva do que diminui.” (BARROSO, 2009,

online).
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A fragilidade de um poder ndo pode ser ponte para crescimento e
ascensao do outro, deve cada um cumprir com sua funcéo, ha entre eles uma
mutua colaboracdo. “O ativismo judicial € um antibidtico poderoso, cujo uso
deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da
cura.” (BARROSO, 2008, p.11).

No que pese existir pontos positivos dessa nova conduta ativista, em
apreciar os anseios da sociedade levada ao seu apreco, h4 pontos negativos,
pois assume as negligéncias do executivo e omissdes legislativas, mostrando

gue esses poderes ndo respondem com a sua competéncia funcional.

Uma corte constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as
consequéncias politicas de suas decisdes, inclusive para impedir
resultados injustos ou danosos ao bem comum ou aos direitos
fundamentais. Mas somente pode agir dentro das possibilidades e
dos limites abertos pelo ordenamento juridico. (BARROSO, 2009,
p.18).

Quem da poder ao governante é a Constituicdo, mas o judiciario nao
pode ser totalmente politico para ndo perder o cerne de suas funcdes. Deve
estar em “consondncia com os principios constitucionalmente assegurados,
requerendo dos juizes a submissdo dos conteidos normativos aos critérios
substantivos do sistema juridico constitucional.” (DAMACENA; ROSSI, 2014,
online). O magistrado assume fungéo social de suma importancia para chegar

a uma condicao de colaboracéo entre os poderes.

[...] aquilo que se chama, criticamente, de ativismo judicial — no Brasil,
como alhures —, ndo configura nenhum extravasamento de juizes e
tribunais no exercicio das suas atribuicdes, antes traduz a
indispensavel e assumida participagdo da magistratura na tarefa de
construir o direito de méos dadas com o legislador, acelerando-lhe os
passos, quando necessario, porque assim o exige um mundo que se
tornou complexo e rapido demais para reger-se por férmulas
ultrapassadas. (COELHO, 2010 apud AVILA, 2014, online).

H& aspectos negativos dessa nova postura do judiciario, pois se
aproxima muito do cenario politico. Podendo gerar algumas questdes, como as

que seguem:

a) O enfraquecimento dos poderes constituidos; b) ocorre falta de
participacgédo politica e inversdo democratica, uma vez gue 0 povo nao
elegeu o0s magistrados que estdo a decidir questdes de tal
importancia; c) existe alienacdo popular; d) cria-se o “clientelismo”,
uma vez que ainda poucos tém acesso ao Judiciario; d) oportuniza a
auséncia de critérios objetivos, uma vez que tudo pode ser feito
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desde que norteado pelos ideais de Justica; e€) ha exposicédo
demasiada do Poder Judiciario; f) existe a possibilidade de
acomodacdo dos outros Poderes, entre outros. (MONTEIRO 2010
apud MEDEIRQOS, 2016, online).

Consequentemente, o Judiciario adentra na seara politica, ndo de
maneira eleitoreira, por vezes da ineficiéncia dos demais poderes,
recepcionando o clamor popular; “corresponde as necessidades humanas e
sociais, ao invés de se fechar dentro de seu proprio sistema, ou subsistema
juridico.” (PINTO, 2008, online).

E um novo contexto, o do ativismo judicial, € o exercicio do poder de
pacificar e harmonizar as estruturas legais, papel social do jus puniendi. O
ministro Celso de Mello se pronunciou sobre o papel constitucional do Supremo
Tribunal Federal (2010, online) e o ativismo judicial do judiciario. [...] uma
“necessidade transitéria de o Poder Judiciario suprir omissées do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo que sao lesivas aos direitos das pessoas em
geral ou da comunidade como um todo”. Pois esta no escopo da Constituicdo
de 1988, art. 102, a competéncia do Supremo Tribunal Federal a guarda da
Constituicdo, por isso a suprema corte o realiza de maneira mais direta e

frequente.

[...] tem sido depositada no Judiciario a esperanga da realizacdo da
promessa teleologica do Direito - a justica, buscando realizar por
meio do exercicio da fungdo precipua de garante do texto
constitucional, os direitos fundamentais sociais através das suas
decisdes, que mesmo em litigios individuais, repercutem nas politicas
publicas. Esse comportamento foi bem aceito e desejavel pela
sociedade, quando se trata de violagdo a Constituicdo, especialmente
gquando resulta da inacdo dos demais Poderes. Essa atuagéo
substitutiva por parte do Judiciario, levou o Supremo Tribunal Federal
a afirmar que o ativismo se revela como estratégia legitima quando se
trata de assegurar os direitos fundamentais, sejam eles individuais ou
sociais.(DAMACENA; ROSSI, 2014, online).

Portanto, tais fun¢bes inovadoras nao pdéem em risco 0s demais
poderes, trabalham de bracos juntos para concluir a propria democracia e o
Estado Democratico de Direito, almejando preservar os direitos da sociedade.
As politicas publicas devem atingir a todos para que assim se torne uma

realidade palpavel.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme pesquisas realizadas acerca do tema, 0 novo aspecto que o
judiciario assumiu tem como contexto histérico, as exigéncias da sociedade a
partir da omissao do executivo e a falta de representatividade do legislativo. Os
codigos exauridos pelas demandas sociais requer uma interpretacdo extensiva
do Judiciario, principalmente do guardido constitucional, o Supremo Tribunal
Federal.

Contudo, modernamente, houve uma revitalizagdo do Estado
Democratico de Direito e o Principio da Separacdo de Poderes, ndo mais em
suas aplicacdes, e sim nas suas interpretacdes, em confronto com 0s novos
anseios sociais, a fim de concretizar um Estado democratico, fundado no
equilibrio entre as forcas politicas, perante um mecanismo de controles
reciprocos, o sistema de freios e contrapesos.

Verifica-se, dessa maneira, uma relacdo de equivaléncia entre os
poderes que consequentemente, pde em debate a carga de decisdo que o
judiciario angariou com o controle de constitucionalidade, em que pese estar
consagrando os direitos fundamentais da Constituicdo, e dando respaldo ao
Estado Democrético de Direito e a separacdo dos poderes.

Por conseguinte, ndo ha uma relacédo de supremacia entre um poder ou
outro, h4 apenas a supremacia constitucional. O que enraiza em todos 0s
poderes e caminham por eles, sdo os principios, sendo aplicavel a um poder,
pode sofrer interpretacédo ao outro.

A vista disso, o Estado é uno, porém suas atividades podem ser
fracionadas para atender aos fins sociais e econdmicos almejados. Ressalta-se
que o todo trabalha para gerir a maquina estatal. Assim, o Principio da
Separacdo dos poderes nédo é estatico, ha um vinculo de propor¢édo, de mutua
participacdo. N&o estdo integralmente separados, atuam em conjunto, com

fungdes distintas em suas areas.
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Ora, a separacédo dos poderes € sem restar duvidas o principal limitador
dos atos jurisdicionais nas politicas publicas, sendo alegado como melhor
forma de defesa, surgindo com isso a projecdo da atuagdo do judiciario na
efetividade das normas.

Portanto, surgem dois fendbmenos que representam o poder politico
judicial, o ativismo e a Judicializacdo do judiciario brasileiro. Sdo posturas
necessarias para resolver as problematicas das lacunas dos demais poderes,
que pelo levantamento das pesquisas realizadas no presente trabalho
evidencia que ndo visao usurpar as competéncias dos demais poderes, e sim
estabelecer as regras constitucionais da harmonia e independéncia dos
poderes.

E nesse contexto que o juiz como agente social e mesmo politico
apartidario, deve buscar a conquista da paz social, das decisdes pactuadas na
melhor medida para a sociedade. Adquire uma responsabilidade além do seu
juramento e assume figura importante na realidade dos litigantes, ao passo que
impbe ao agente politico o dever de fornecer medidas mais amparadoras aos
diversos grupos sociais.

Dessa forma, os resultados da pesquisa bibliografica confirmam as
hipoteses abordadas inicialmente e respondem as probleméticas levantadas,
demonstrando que a participacdo do judiciario nas politicas publicas, mesmo
em litigios individuais, ndo interfere nos demais poderes, desde que haja, na
aplicacdo e interpretacdo da norma juridica, limitado pelas regras
constitucionais. Nao podendo ser politico partidario. E sendo assim, garante o
legitimo Estado Democratico de Direito, onde todos alcancam um respaldo do
Estado de forma equéanime, sem ser mera boca da lei, conduzindo a justica

social. Sem atender apenas aos interesses da minoria, isso € democracia.
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