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RESUMO

O Estado brasileiro vive um momento em que o Pdddiciario protagoniza a tentativa de
solugéo de conflitos mesmo quando o dever de agirdo Legislativo ou do Executivo, o
que causa uma fragmentacdo da visdo classica prtigdo dos Poderes. Para tanto,
considerando esta realidade, o objetivo desta mEséudemonstrar a questao da eficiéncia e
da relevancia do controle jurisdicional e levaritgdteses sobre quais seriam os limites de
atuacdo do judicidrio na interpretacdo de uma pelvéolucdo que viabilize a méxima
efetividade dos direitos humanos fundamentaisratibea especifica, doutrinadores e tedricos
do Direito, da Filosofia e da Ciéncia Politica foraonsultados para exemplificar a produgéo
discursiva. Para alcancar uma tentativa de soluz@me se percebe como desafio ndo é o
excesso de judicializacdo ou mesmo o ativismo digrio e sim escassez de boa politica. O
ativismo judicial deve ser desvinculado de cong#oxiamo, com o enfoque de buscar a
efetivagao dos direitos humanos fundamentais benoaaabilizar uma maior fiscalizagao no
cumprimento dos ditames constitucionais de formapensar o direito e construir novos
paradigmas.

Palavras-chave: Triparticdo de Poderes; Constituicdo; Controle dasttucionalidade;
Poder judiciario; Protagonismo.

ABSTRACT

The brazilian State experiences a moment whergutheiary carries the attempted solution
of conflicts even when the duty to act should cdnoen the Legislative or the Executive,
which causes fragmentation of the classical vietheftripartite Powers. For that, considering
this fact, the aim of this research is to demotsstthe issue of efficiency and relevance of
jurisdicional control and hypotheses on what wobkl the limits of the judicial role in
interpreting a likely solution that makes possithle maximum effectiveness of fundamental
human rights . Specific literature, scholars anebttsts of Law, Philosophy and Political
Science were consulted to illustrate the discurgikauction. To achieve an attempt to a
solution, what is perceived as a challenge is met-tegalization or even judicial activism but
shortage of good policy. The judicial activism mhbstdivorced from conservatism, with the
focus of seeking enforcement of fundamental hunigints and enable greater oversight in
compliance with the constitutional provisions inder to rethink the law and build new
paradigms.
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INTRODUCAO

Pontos conflitantes decorrem da analise da clas=sice da triparticdo dos poderes e
da realidade contemporanea quando se observa agpnidmo do Judicidrio em situagdes
diversas, motivos pelos quais se justifica o presestudo.

Sabe-se que produzir uma critica ainda se tratandéator complexo haja vista a
tarefa de definir o que € critica e que posturactitico deve manter em relacdo ao objeto a
ser criticado.

Para Gil (2010, p. 37), um estudo elaborado enadatifrculdades na formulacao de
criticas cientificas. Pois identificar o problenmarceficiéncia é uma capacidade que revela a
genialidade cientifica.

Sem pretensdo de esgotar o estudo, porém com &datethe colaborar com o
aprimoramento critico doutrinario na construcaondeos paradigmas para o intérprete do
Direito, se faz necesséria a resolucéo do probtgmgode ser assim explicitado:

Toda lei passa pelo crivo que lhe permite ser agficde forma a “anunciar o rigor
normativo”. Assim, é necessario que uma corte jadiestabeleca com mindcias o exato
sentido e aplicacdo da norma, bem como sua validesl€asos abstratos ou concretos? Nos
casos em que o legislativo se coloca inoperantqueondo pode, ndo quer ou ainda nao
consegue atuar, seria entdo a atitude mais acedadaiciario deixar a sociedade a mercé da
morosidade e aguardar o posicionamento do legitado

Para investigar o tema proposto, como fenbmenalsacpresente estudo faz uso do
método de abordagem hipotético-dedutivo.

Os aspectos que este metodo tem em comum para nwtodo dedutivo reportam-
se ao procedimento racional que transita do gara @ particular e, com o método indutivo,
o procedimento experimental. A Popper (2007) autatio o desenvolvimento desse modelo
metodoldgico, especialmente em sua obra A Logidaedguisa Cientifica.

Consoante Gil (2010, p. 13), nos circulos neopasitis chega a ser considerado
como o Unico método rigorosamente logico.

Nesta tematica, o ponto de partida principal, dipatese, se revela na necessidade
de manuseio principiolégico com cautela e dentréndiges que respeitem a conservacao das
funcdes tipica de cada Poder no intuito de favore@s®ciedade com celeridade e efetividade.
A liberdade da investigacdo possibilitara ao ingesior sustenta-las ou ndo ao final da

pesquisa.



Os métodos de procedimento consistem em referéhigwicas e tipoldgicas, eis
que é elaborado um estudo sobre os marcos dectardd Estado Absoluto para o Estado de
Direito e o surgimento do Estado-social, instamtegeie os referenciais tedricos sdo Thomas
Hobbes, Nicolau Maquiavel, John Locke, Montesgeidean-Jacques Rousseau.

O objetivo deste trabalho € demonstrar a questadragpmentacdo do sistema
tripartite de poderes e o protagonismo do judici®e@m como a questdo da eficiéncia e da
relevancia do controle juridiscional e levantardbgses sobre quais seriam os limites de
atuacdo do judiciario na intepretacdo de uma pmvavlucdo que viabilize a maxima
efetividade dos direitos humanos fundamentais.

Instrumentalmente, a pesquisa se desenvolveu ntedieonsulta a literatura

especifica, a doutrinadores e a teodricos do Dirdad-ilosofia e da Ciéncia Politica.

1. Breve abordagem sobre os marcos de transicao Boder Estatal: Do Estado Absoluto
para o Estado de Direito e o surgimento do Estadasial

Do século XV até o XVIII vigorava na maior partesdquaises ocidentais o chamado
“Estado Absoluto”, em que o soberano, para mamtens poder, socorria-se de varios
artificios sem respeito algum aos direitos de sédgos.

Neste sentido, Maquiavel (2007, p. 137), em sua dkr Principe”, de 1512,
aconselhava ao soberano fazer o que fosse neocegaédi se manter no poder, seja pelo uso
das leis, seja pelo uso da forca, porquanto “o giromé proprio do homem, o segundo dos
animais. Nao sendo, porém, muitas vezes suficemqemeiro, convém recorrer ao segundo
(...) a um principe é importante saber comportateseo homem e como animal’. Ademais,
expunha que, se necessario, deveria liderar alartgierra com todas as regras e estratégias

que ela demanda.

[...] um principe ndo deve ter outro objetivo ouroupensamento, nem
cultivar outra arte, a ndo ser a da guerra, junténeom as regras e a
disciplina que ela requeinb(d., p. 119) [...] num mundo cheio de perversos
pretende seguir em tudo os principios da bondaeinba para a préopria
perdicdo. Dai se conclui que o principe desejosmaleter-se no pode tem
de aprender os meios de ndo ser bom e a fazeuus@oodeles, conforme as
necessidadeslbid., p. 123, et seq.)

Por sua vez, Hobbes (2003, p. 78), em sua obraéWwatd”, de 1651, explorou a
figura do homem como um ser egoista e perigosotedida “tendéncia geral de (...) um
perpétuo e irrequieto desejo de poder e mais podercessa apenas com a morte.” Entao,



“enquanto cada homem detiver seu direito de famby tjluanto queira, a condi¢cdo de guerra
sera constante para todoghid. p. 72)

Assim, diante de tais reflexdes, entendia-se petessidade de uma autoridade que
detivesse a forca e o poder (Estado personificadiignra do soberano — o Leviatd) capazes
de organizar a sociedade para o alcance da pag, gmicontrario, haveria uma constante
disputa entre os homens.

O Leviata, portanto, detinha a incumbéncia de lagisontudo ndo se submetia as
proprias leis e prestava contas apenas a Deus, seicapaz de deté-lo.

Neste diapasao, as proposi¢cOes destes pensadore® s&ntido de que o Estado
personificado no soberano tinha que ser forte eafiél na busca de seus interesses em
violacao frontal aos direitos de qualquer individawaso necessario.

Em contraposi¢cdo, John Locke (2003, p. 76) critioodstado Absolutista em sua
obra “Segundo Tratado sobre o Governo”, de 169@edender que os individuos deveriam

ser respeitados em sua individualidade, em suagierdu mesmo em sua propriedade:

Os homens sé@o por sua natureza livres, iguais ep@mdientes, e por isso
ninguém pode ser expulso de sua propriedade e sidona® poder politico
de outrem sem dar seu consentimento. O Unico megitinho pelo qual
alguém abre mao de sua liberdade natural e asssrtaa@s da sociedade
civil consiste no acordo com outras pessoas parargar e unir-se em
comunidade, para viverem com seguranc¢a, conforp@z umas com as
outras, com a garantia de gozar de suas possesmaidr protecdo contra
guem néo facga parte deléid.)

Destarte, até o soberano deveria se submeter xprieviamente aprovadas pela
sociedade, desencadeando a génese da base tedtistado Democratico do Direito.

Todo o poder que o governo tem destina-se apenheraala sociedade, e
da mesma forma que ndo deve ser arbitrario ouaote@®, também deve
estar subordinada a qualquer poder legislativorgiceaquele estabelecido
pelo consentimento na comunidade, nem sob o domégualquer vontade
ou restricdo de qualquer lei, a ndo ser aquele ydgado por tal legislativo

conforme o crédito que Ihe for confiadthid, p. 102)

Pertence a Locke o esboco inicial do principio €lpasacdo dos Poderes, ja que,
consoante suas ideologias, o poder de legislgsaler de governar ndo deveriam pertencer a
mesma pessodb(d., p. 106)



Entretanto, a efetiva teoria da triparticdo do Pqagtence a Montesquieu (1997, p.
200), que, em sua obra “Do Espirito da Leis”, dé87propds um sistema de freios e contra-
pesos ¢hecks and balanceem que um Poder do Estado, seja ele Executiwgislagivo ou
Judiciario, esta apto a conter os abusos uns doesode forma que se equilibrem e,
consequentemente, proteja os individuos de eveatthiifio estatal.

Pelo exposto, os direitos fundamentais surgem coamnmas limitadoras do poder
estatal justamente como reacdo ao Estado absajutgresentando o oposto do pensamento
maquiavélico e hobbesiano, pois pressupbem a bgiatéde um Estado juridicamente
limitado e que tenha preocupacdes éticas ligadagmocomum. (MARMELSTEIN, 2008, p.
36)

Assim, com o enfraquecimento do Estado Absoluto sumimento do Estado
Liberal, os idearios de igualdade e liberdade s@mrporados em importantes marcos
histéricos tais quais a Declaracdo de Direitos dgiMa, de 1776 — que se inscreve no
contexto da luta pelaindependéncia dos Estadoslogdnda Ameérica, elaborada para
proclamar os direitos naturais e positivados ineseno ser humano, dentre os quais o direito
de se rebelar contra um governo tido por inadequadta Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, que enfatizou emsdibertarios e liberais da primeira
fase da Revolugédo Francesa e definiu os direitdiwiduais e coletivos dos seres humanos
COmo universais

Em que pese tais Declaracdes exprimissem a igualdaddireito entre todos, tal
igualdade era meramente formal. E o periodo h@id@enominado pelos francesesBisle
Epoqueja que havia grande prosperidade para pequendgdasociedade que vivia & custa
dos trabalhadores que mantinham os privilégiosadte

A doutrina elege alguns marcos historicos que diresurgir o Estado Social de
Direito: organizacao da classe operaria visanddonets condicdes de trabalho; o Manifesto

Comunista (1848) de Karl Marx que conclama tralsidhes de todo o mundo para que

' Em um trecho de uma reportagem datada da épodavisia inglesaThe Lion, é revelada a realidade
trabalhista em muitas fabricas: “Os meninos e asimas — tinham todos cerca de 10 anos — eram ehidos

dia e noite, ndo apenas pela menor falta, mas tarpléa desestimular seu comportamento preguicogdEmn
Litton, as criangas disputavam com os porcos a lavageneig@jogada na lama para os bichos comerem; eram
chutadas, socadas e abusadas sexualmente; o gel@épl...], tinha o horrivel habito de beliscaroaelhas dos
pequenos até que suas unhas se encontrassem almagéme. O capataz da fabrica era ainda piodupPen
Blincoe [uma crian¢a] pelos pulsos por cima de uma magaiBaque seus joelhos se dobrassem e entédo
colocava pesos sobre seus ombros. A crianca emEugenos companheiros de trabalho viviam quase nus
durante o gélido inverno e (aparentemente apenagpp@ e gratuita brincadeira sadica) os dentem era
limitados!” (HEILBRONER, 1996, p. 101-10%pudMARMELSTEIN, 2008, p. 47)



ocupem o poder; a encicli®erum novarunf1891) do Papa Ledo Xlll que apdia os direitos
trabalhistas, além da ecloséo da Primeira Guernadidl (MARMELSTEIN, 2008, p. 48)

Pimenta (1999, p. 134) narra que tais fatos progoacam significativas mudancas,
tais quais a mudanca do Estado Liberal para o &Sadial Velfare Statg ou seja, passou-
se de um Estado absenteista para um Estado qwe atrao Unico protagonista da atividade
econbmica, sobrepondo-se a figura dos individutes eletividade.

Ao explicar sobre o Estado Social de Direito, Saf2003) expde sobre a
intervencao estatal na vida social e econbmicaodeedade como forma de concretizar a

justica ao estabelecer condic6es minimas parsstéagia do ser humano.

[...] h& um certo grau de intervencédo estatal ndatle econ6mica, tendo
por objetivo assegurar aos particulares um minimigdaldade material e
liberdade real na vida em sociedade, bem como antiarde condicdes
materiais minimas para uma existéncia digna. ¢..4ssim denominado
‘Estado Social de Direito’ constitui um Estado @bcgue se realiza
mediante os procedimentos, a forma e os limitereiies ao Estado de
Direito, na medida em que, por outro lado, se latam Estado de Direito
voltado & consecucao da justica social.

Pois bem, o que a historia revela é que nado esdagatio um Estado que se abstinha
de interferir nos negécios privados, mas sim, emaréscindivel um Poder que garantisse a
populacao a efetividade de prestacdes positivascoemo a tutela dos individuos mais fracos
economicamente.

Dessa forma, o constitucionalismo classico, erigidm 0 escopo de garantir as
liberdades individuais, deu lugar ao constitucimmab social (Pimenta, 1999, p. 1365
figura de um Estado que passou a promover mai@ldgde social e a assistir condi¢cdes
basicas para uma vida digna de seus cidadaos.

A Constituicdo do México, de 1917, e a Constituiédema deWeimar de 1919,
foram as primeiras a positivar os Direitos Sociblis.Brasil, as Constituicdes de 1934 e, de
modo mais abrangente, a datada em 1946 previraiodiromo a aposentadoria, educacao,
assisténcia social, dentre outros. Ademais, mu@iigdos e acOes praticas ocorreram até a
efetivacdo dos Direitos Sociais hoje insculpido®o da Lei Maior de 1988.

Apés este breve intréito, em que se visualiza copama historico da evolugéo
estatal e sua distribuicdo de Poderes, além derserdstrar as razdes politicas e sociais da
transmudacdo de um Estado outrora Absolutista yrar&stado Democréatico de Direito que

se vé programado para atender ao bem estar s@cipbpulacdo, aborda-se, a seguir, a



problematica da fragmentacao pela qual a divisd@adieres tem passado com o consequente

protagonismo do Judiciario.

2. A FRAGMENTACAO DO SISTEMA TRIPARTITE DE PODERES E O
PROTAGONISMO DO JUDICIARIO

Sabe-se que o Direito ndo acompanha com a mesraddade as demandas da
complexidade social. Neste sentido, observa-se goepresente século, assim como em
outras épocas, tem havido mudancas no cenérioigariglobal’ Eis que, o processo
legislativo muitas vezes € burocréatico e morogoymando inoperante; o Executivo dotado de
discricionaridade, nem sempre faz prevalecer aggi@sm da maioria populacional. Deste
modo, observa-se uma certa fragmentacdo do cordziteparacao classica dos poderes ao
mesmo tempo em que o Judicidrio passa a protagot@ntativas de materializacdo dos
direitos humanos fundamentais elencados na Cogéatitérederal.

Neste sentido, Dallari (2007) enfatiza que o sistéripartite classico ndo responde

adequadamente as necessidades sociais dos dias atua

Os trés poderes que compdem o aparato governameosalEstados
contemporaneos, sejam ou nao definidos como pqdesto inadequados
para a realidade social e politica do nosso tenggo. pode ser facilmente
explicado pelo fato de que eles foram concebidoséuulo dezoito, para
realidades diferentes, quando, entre outras caisaglinava-se o "Estado
minimo”, pouco solicitado, mesmo porque sO uma @eguparte das
populacdes tinha a garantia de seus direitos essiiidade de exigir que
eles fosses respeitados.” (Dallari, 2007)

Diante do fato de muitas vezes o legislativo s@aal inoperante, ou porque nao
pode, ndo quer ou ainda ndo consegue atuar (BARR@®EIODb), surge a figura protagonista
dos tribunais e dos magistradopara adequar ndo somente a constituicdo juridica a
constituicdo real como defende Hesse (2009), nmabé&m para diminuir a distancia entre o

Direito e a realidade social.

Z Interessante a abordagem realizada por VILLEY (2p0354/756) que enfatiza o destaque que se dey®it
detras dos instrumentos de efetivac¢éo judicialdilestos fundamentais. Delineia-se, antes mesmdeige dos
principios, a forma de pensamento juridico que estécrise diante da velocidade do comportament@lsoc
hipermoderno, ndo havendo solucéo possivel pafiitosrse embasada puramente na subsunc¢éo da norma.

% O protagonismo do Poder Judiciario no ato de dfegitespeito de assuntos importantes para a smsetto é
uma exclusividade do Brasil. Barroso (2009b) apdi@afend6meno, registre-se desde logo, ndo é paaddide
nossa. Em diferentes partes do mundo, em épocassds; cortes constitucionais ou supremas cortes
destacaram-se em determinadas quadras histéricasmotagonistas de decisdes envolvendo questdasgie
alcance politico, implementacéo de politicas palslicu escolhas morais em temas controvertidosaiedsale.”



Deste modo, constata-se a expansdo da funcdo doiddiodao interpretar os
preceitos constitucionais visando sanar omissdgisldéivas, suprir lacunas ou determinar
politicas publicas quando ausentes ou ineficigfi@a&RROSO, 2009b).

Todavia, a titulo de exemplo, tem-se que o Suprdmiounal Federal, em alguns
momentos, se utiliza de técnicas interpretativ@sircipios de hermenéutica constitucional
para aplicar normas que, aparentemente, feremieal@yp procedimento legislativo, haja
vista que por vezes utiliza da interpretacéo ppliaa o que seria, em teoria, inaplicavel. O
neoconstitucionalismo ndo necessariamente dewsetomo um movimento que privilegia
a judicializacdo dos conflitbsmais importantes do Estado e da sociedade, masusim
instituto que busca aumentar o grau de justicaptieagdo da lei na medida em que agrega
meétodos axioldgicos ao ato interpretativo que aersim o conteudo da norma sem que a
mesma se desvencilhe de sua forca juridica.

Tem-se que é desejavel a existéncia de métodomprgii@tivos que considerem a
harmonizacdo de elementos politicos das ideolagpastitucionais, contanto que nao haja
liberdade irrestrita para o juiz no sentido dewge &gitimar para alterar o sentido da norma.

A Constituicdo Federal Brasileira se harmonizagislacéo internacional no que se
refere aos principios e ideologias, e por estaoradéve-se ter em conta que 0s 0rgaos
responsaveis pela interpretacdo dos dispositivostitacionais devem zelar pelas intencdes
politicas consubstanciadas em seus mandament@siasmente pela materializagdo de seu
efeito integrador, principio hermenéutico que peiyia a coesdo socio-politica no ato de
interpretacdo da norma.

A Constituicdo Brasileira € analitica, prolixa, é tlesconfiada do legislador”
(BARROSO, 2009b). Talvez esta desconfianca segusacde um suposto desequilibrio entre
os Poderes quando se compara a atual importartaeadeato de interpretar a lei, ao invés do
ato de criar, deliberar ou elabora-la, afinal, ctdo amplas possibilidades no ato de
interpretar, a formalidade Kelsiana se relativimanbora ndo perca em importancia
estruturante. Ha quem atribua ao Poder Judiciaseuecomprometimento com os valores

4 Barroso (2009b) esclarece a questdo da “Judia@ib” em que algumas questdes de larga repercussdo
politica ou social estdo sendo decididas por OrgimsPoder Judiciario, e ndo pelas instancias patiti
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Ekamjut]. Como intuitivo, a judicializacdo envolvema
transferéncia de poder para juizes e tribunais, @lteracdes significativas na linguagem, na argtaggio e no
modo de participacdo da sociedade [...]



constitucionais a efetivagdo de uma série de dgesbciais, considerando que mesmo a
chamada judicializag@o ndo seria prejudicial quandbjetivo buscado é alcangado.

Pode-se afirmar que a concretizacdo dos prece#ggsis, sejam de ordem
constitucional ou infraconstitucional, obedece aauwndem, ora juridico-interpretativa, ora
juridico-politica. Neste sentido, Bonavides (208®9plica que a tarefa do Poder Judiciario ndo
se destina a criar novos direitos - tarefa precffuaegislativo - mas sim de anunciar o que

efetivamente a lei almeja.

Sendo a lei o instrumento central do sistema, skgua concepcao
puramente abstrata, o juiz, quer se trate de &giel ordinaria, quer de
legislagdo constitucional, ha4 de exteriorizar sempua objetividade
interpretativa, rejeitando 0s pressupostos exiasdeg ficando de todo
adstrito ao rigor da disposicdo normativa, no senticlassico, e
tradicionalmente civilistico, da “boca que profargpalavra da lei” ou que,
no ato interpretativo da constituicdo, longe darasm novo direito, se cinge
tdo-somente a anunciar “aquilo que o constituiétegvia decidido.”lbid.)

Tem-se que 0 necessario liame entre o Direito eliéida vinculado aos conceitos
de razoabilidade, de senso comum, de interessécpubentre outros, sdo informados por
relacdo de poder e ndo somente baseados em lei BCAMI09, p.35). Tendo em vista as
circunstancias atuais, o estado da natureza semauttado alcancado e néo falta de novos
direitos (GODOQY, 2005, p. 142).

Entretanto, atendendo aos preceitos de necessmtadeonta de falta de atuacédo
legislativa ou executiva, o juiz, enquanto magdairaocial, passa a protagonizar os conflitos
rompendo a inércia e a formalidade que lhe sabuats e aproxima a lei da realidade,
fazendo uso da subsuncéao e da técnica da ponde@gdoarcialidade positiva na construcao
de argumentos que superem o positivismo.

Sabe-se que as leis existem, entretanto parte dalase de efetivacao, fiscalizagéo,
ou mesmo um maior controle jurisdicional da disorniariedade administrativa estatal, ou
ainda de um ativismo judicial justificado pelosgraetros neoconstitucionais sem incorrer em
excessos, pois ha a necessidade de adequacaoreitss dundamentais para a garantia do
minimo existencial daqueles que ndo tém voz owndirteento suficiente para fazé-lo.

Destarte, questdes nunca antes debatidas sédo dewmdaludiciario, gerando a
necessidade dos magistrados decidirem topicos narggi respeitando os limites da

proporcionalidade, do respeito e da protecdo adhge humana.

[...] o cunho eminentimente principioldgico da narroontida no art. 5,
paragrafo primeiro da nossa Constituicdo, imporaodagaos estatais e aos



particulares [...] que outorguem a maxima efic&cefetividade aos direitos
fundamentais, em favor dos quais (seja qual fatagoria a que pertencam
e consideradas as distingdes tracadas) militam presuncdo de imediata
aplicabilidade e plenitude eficacial. Também as$ume lugar de destaque o
principio da proporcionalidade e da harmonizacas dalores em jogo,
sugerindo-se que o limite seja, também aqui, racdd ao principio
fundamental do respeito e da protecdo da dignidadeessoa humana, fio
condutor de toda a ordem constitucional, sem o elagbrépria acabaria por
renunciar a sua humanidade, perdendo até mesma aagéo de ser.
(SARLET, 1998)

Cumpre destacar que o modelo brasileiro de ju@sdapnstitucional encontra-se em
fase de questionar o seguinte ponto: a lei, ae#sgir no ordenamento juridico, passou pelo
crivo que lhe permite ser aplicada de forma a ®smpknte “anunciar o rigor normativo” ou
seria necessario que uma corte judicial estabel@gaminicias o exato sentido e aplicacao
da norma, bem como sua validade nos casos abstratmsicretos?

A deliberacédo do alcance da norma pelos membrasoda jurisdicional tem sido
constantemente realizada e questdes de grandetémgiarpara a sociedade brasileira passam
pelo crivo do Judiciario, isso pode demonstrar weda inversao de papeéis e gerar uma
crenca social de que o Judiciario seria o Podéranpente legitimado para a criacdo de
normas, causando uma exaustdo no ato deliberatigcaliera o sentido atribuido pelo seu
legitimado original, o legislador.

Conforme expresso alhures, o Poder Legislativo aswiezes inerte e inoperante,
acaba por fazer com que o Poder Judiciario determiaplicacdo politica das leis que nem
sempre foram elaboradas com tal finalidade. Dem®aaf, ha probabilidade de que em breve
o Poder Judiciario seja alvo da mesma sequéncaitieas e padeca do mesmo descrédito

que atualmente o Poder Legislativo esta envolvido.

3. A RELEVANCIA DO CONTROLE JURIDISCIONAL E O PROT AGONISMO DO
JUDICIARIO: OS DESAFIOS DO LIMITE DA ATUACAO

O ativismo judicial, em que pese tenha seus poptustivos, gera também a
possibilidade de restar violada a interpretacaérdiga da norma (WALDRON, 2003). Se a
constituicdo prevé que o legislador deve cuidadetnir os limites da aplicacado da lei,
eventuais interferéncias podem ser arriscadas.

Aqui, cabe destacar a autocontencao judisif festrain}, em que os juizes reduzem

a interferéncia na interpretacao da lei, deixanadegislador que atue nos casos em que a



constituicdo ndo prevé aplicacdo direta do seurfrdexto, utilizando critérios rigidos para
declaracdo de inconstitucionalidade de leis e mtosiativos e ndo interferindo na definicdo
de politicas publicas (BARROSO, 2009b)

No entanto, a0 mesmo tempo em que parece consateisarada a interferéncia que a
judicializagédo pode causar no ato de interpretadispositivo legal, isenta os membros da
corte constitucional da responsabilidade de umaéegutica excessivamente politica que, na
pratica, poderia distorcer o conteudo da lei eaaxdeu espirito.

N&o se pode imputar aos Ministros do STF a ambigia pretensdo, em
face dos precedentes referidos, de criar um mogeiscéntrico, de

hegemonia judicial. A judicializacdo, que de fatdste, ndo decorreu de
uma opcao ideoldgica, filosofica ou metodoldgicaCdate. Limitou-se ela a

cumprir, de modo estrito, o seu papel constitudjagra conformidade com
o desenho institucional vigente. (BARROSO, 2009b)

Para Waldron (2003), o controle de constituciorzaled das leis ndo deveria ocorrer
tdo frequentemente pelo Poder Judiciario, jA quéebate, em tese, ocorreu de forma
exaustiva e participativa no momento de elaboraigitei pelos agentes eleitos pelo povo.
Desta forma, existiria espaco apenas para o eiedoacontrole difuso, onde o juiz decide se
aplica a lei devido a suposta inconstitucionaliddaenesma na subsunc¢do ao caso concreto,
mas nao altera a questdo da validade da lei em Reseebe-se, por conseguinte, que o
problema em relacdo ao controle de constitucioadédaparentemente encontra-se no
controle concentrado, pois o controle difuso n&o aemesma amplitude e os mesmos efeitos.

A problemética da legitimidade interpretativa cdostonal é antiga e até hoje
persiste o desafio de se encontrar definicdbes qasam ser exportadas com éxito. Tribunais
Constitucionais como o austriaco (idealizado pols&®, por exemplo, exerce o papel de
controlador da constitucionalidade das leis, ndtratando de uma instancia judiciaria mas
sim legislativa.

Além do austriaco, ressalte-se o formato do tradatitribunal constitucional aleméo
e seu sistema de controle com énfase na hieraafpgidluta da constituicio sem deixar de
lado a valorizagao dos precedentes. De acordo aomeld Hesse, que foi juiz do tribunal por
mais de uma década, “Ainda que o tribunal estejoriazado para determinar com
obrigatoriedade esse conteudo ele, contudo, népeier a constituicdo, a qual ele deve sua
existencia’(1998, p.55)

Por sua vez, o controle brasileiro de constitudidade, com influéncias do sistema

francés e do americado, de certa maneira tambépiransse, no tribunal constitucional



austriaco, podendo ser entendido como um sistemplero por contemplar varias etapas de
controle da constitucionalidade da lei em tese.

O Poder Judiciario, ao exceder sua funcdo formaknépica, passa a deter o
controle da aplicacdo, da validade e da constihatidade da lei, tornando-se politico e
perdendo em neutralidade e independéncia (SCHIM2TUTY).

A propria constituicdo brasileira atribuiu ao podediciario o controle de
constitucionalidade das leis visando uma efetivegadcdo da constituicdo juridica a
constituicdo real (Hesse, 2009) e a diminuicacstadcia entre o Direito e a realidade social.
Assim, 0s juizes, que ha décadas eram meros amlesada lei, agora sdo incumbidos de
serem magistrados sociais.

Contudo, macroproblemas podem ser deflagrados:izo go deixar de aplicar o
conteudo normativo por julgar inadequado a sol@fétiva do conflito, se atém a sua funcéo
de aplicar a lei ao caso ou na verdade deixa de@k& uma vez que a propria constituicdo
supostamente |he deu tal permisséo?

Ademais, nos casos em que o legislativo se colomaerante porque ndao pode, nao
quer ou ainda ndo consegue atuar, seria entdtudeatiorreta deixar a sociedade a mercé da
morosidade e aguardar o posicionamento do legistado

Sob diversos aspectos o Direito deve ser reperga@ogque sejam construidos novos
paradigmas em beneficio da populagéo.

Em sede de jurisdicado constitucional, a propostBmdenda Constitucional n°33/2011
propde, entre outras alteracdes, o aumento do wimarimo de votos para declaracdo de
inconstitucionalidade de lei, e condiciona o efedfaculante das sumulas do Supremo
Tribunal Federal (STF) a aprovacédo pelo poder laiy® e submete ao congresso a decisdo
sobre inconstitucionalidade de emendas a Constautgederal.

O que se denota, por meio de uma analise tangatestd proposta, é que a decisdo
sobre retirar ou diminuir o poder do STF em de@eia constitucionalidade das leis seria um
ciclo vicioso, pois 0 juizo de constitucionalidaataalmente pertence a ele, e somente ele, se
provocado, poderia manter tal atribuicdo ou dex@&d legislativo. Entdo, o STF podera
decidir ainda pela permanéncia desta importanieuatéio, bem como eventualmente podera
decidir pela inconstitucionalidade da prépria en@edidcutida, embora os autores da emenda
entendam que o STF néo teria competéncia paragaeera constitucionalidade de Emendas
a Constituicao, e sim apenas de leis.

Cittadino (2004) alerta acerca do risco de se cmaa “teologia constitucional”, haja

vista o Poder Judiciario néo ter legitimidade paltarar o que foi decidido em processo



legislativo autbnomo e genuino. Tal atitude € @dra democracia, pois autorizar os juizes
a agir desta forma seria “autorizar os tribunaspeeialmente as cortes supremas, a atuarem

como profetas ou deuses do direito, consolidanddaaque ja é designado como “teologia

Ny

constitucional™.
Silva (2005) aponta que, sequer 0s principios deéméutica constitucional possuem
relevancia no exercicio de atribuir sentido a norgmnstitucional, haja vista que

aparentemente ndo fogem dos métodos tradicionamedpretacao:

A tese aqui defendida é a de que os difundidosi¢fpios de interpretacéo
constitucional” ndo desempenham papel relevanteinterpretacdo da
constituicdo - baseia-se em algumas premissas Em] linhas gerais, a
irrelevancia desses principios é revelada quangersebe que alguns deles
em nada se diferenciam dos cénones tradicionaistdipretacdo. Mas a
irrelevancia pode basear-se também na impossithidie aplicacdo desses
principios em conjunto com outras praticas ou n@dode interpretacdo
constitucional. (SILVA, 2005)

Todavia, a interpretacdo deve existir como impoetafase do procedimento de

aplicabilidade da norma e cabe ao Poder Judiciario.

Em suma o controle da racionalidade do discurddifar suscita questdes
diversas e complexas, que se tornam tanto maigegmanto maior seja a
liberdade concedida a quem interpreta. No caso marpretacdo

constitucional, a argumentacdo assume, muitas vezegpel decisivo: que €
0 carater aberto de muitas normas, o espaco ddinigde de conduta

deixado pelos principios e o0s conceitos indeterdiaaconferem ao

intérprete elevado grau de subjetividade. A demag&b l6gica adequada
do raciocinio desenvolvido é vital para a legitiadd da decisdo proferida.
(BARROSO, 2009)

Ademais, cumpre apontar o dever de cautela dosebnde atuacdo do Judiciério
para que nao seja menos do que deve ser e do mestiaonao seja mais do que pode ser.

O Judiciario ndo pode ser menos do que deve sik@ndi® de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos aosna atuacdo. De
outra parte, ndo deve querer ser mais do que mderesumindo demais
de si mesmo e, a pretexto de promover os direitndadmentais de uns,
causar grave lesdo a direitos da mesma natureaatides tantos. (Barroso,
2009b)

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 a nosacoperacao de interpretar e
valorar o dispositivo legal ganhou destaque polite ao deixa-la de lado, o magistrado

poderia estar se isentando de cumprir seu papel.soc



Ao que se parece, a solugcdo é promover a leitwsarezras a luz dos principios
neoconstitucionais, que ao mesmo tempo em querdetlas raizes, indicam também uma
direcdo ao orientar o futuro, bem como revelam em kiphas de continuidade o direito
constitucional atual quer estar imerso além densdatores de conservacao e de inovacao.
(ZAGREBELSKY, 2005, p. 89)

O direito p6s-moderno, ao contrario do moderno, séacontenta com um poder
judiciario passivo, eis que aposta numa vontadesfmamnadora guiada por uma atividade
intersocial de producéo de projetos de justicausieh, ou seja, pro-atividade na tutela dos
interesses sociais relevantes. (BITTAR, 2005, g)43

Nas situacOes extremas de violacdo dos direitoslalmentais (preservacdo do
minimo existencial), sobretudo quando o agente iguibhdo atender os mandamentos
constitucionais (reserva de consisténcia) e exéstpaldo orcamentario (reserva do possivel),
a intervencao judicial deve ser implacavel. (CAMBIQ9, p. 247).

E necessaria uma nova critica, com vias de resigaionsciéncia e livre arbitrio
humanos, para um novo senso comum (SANTOS, 200Mtegpretacdo do mundo e do
direito.

O direito deve ser uma atitude interpretativa etestadora, dirigida a politica em
sentido amplo (DWORKIN, 2007, p. 492) com a intencde identificar quais 0s
compromissos publicos da sociedade com 0s prircio que tais compromissos exigem a
cada nova circunstancia. Requer o envolvimentoodest os agentes responsaveis a fim de
que os principios se coloquem acima da pratica gaeao bem comum seja realizado com

efetividade.

Consideracoes finais

O Estado sempre foi preocupado em manter o podeigiena forma. Ora com
atitudes absolutistas, ora com posturas abserstedstaa assistencialista e democratico. A
concentracdo excessiva de poderes pelo govermnainderainte séculos e ainda é um grande
empecilno para a evolucdo do Estado como um provddodireitos e garantidor de
prerrogativas dentro de um cenario constituciotalis

A teoria classica da triparticdo dos poderes que &iseutralidade ideoldgica, na

praxis, restou desprovida de funcionalidade.



Em que pese a legitimacao Poder legislativo no tandsitatal, € certo que ha casos em
gue a morosidade e a inoperancia violam os dirbosanos fundamentais da sociedade que
fica a mercé de solucdes.

Entdo, o Poder Judiciario, se torna o agente qde pmtagonizar a implementacao
de politicas em beneficio da populagéo.

O ponto de conflito € reconhecer os limites de @toae interpretacdo que o
Judiciario pode dar a norma sem que intervenhaedessariamente ou desconsidere a forca
legiferante do Poder Legislativo.

Independentemente do enfoque que se d4, ao amalgeslocamento do centro de
decisbes do Legislativo e do Executivo para o Jaidic o que se percebe como problema
nao € o excesso de judicializacdo ou mesmo o @mivido judiciario e sim escassez de boa
politica.

A atuacao administrativa, mais que cumprir a leyel respeitar os padrdoes de
razoabilidade e de proporcionalidade. A atuacawlbtga deve operar de forma a atender
aos anseios da populacdo com celeridade e efeteidango, quando necessario, o0 ativismo
judicial deve ser desvinculado de rédeas conseraadoom o enfoque de buscar a efetivacéao
dos direitos humanos fundamentais bem como viabiliama maior fiscalizagédo e
cumprimento dos ditames constitucionais, combatendarrupcédo e promovendo uma maior
moralizacdo da gestéo publica.

De uma forma ou de outra, repensar o direito etngnsiovos paradigmas é a
medida que se impde. Alcancar a utopia concretaease refere Bloch (2005), em que o
declinio da vontade soberana do Estado ndo podenaer a vontade soberana de um
fragmento de classe social, mas, sim, deve surga oova cultura juridica, com fins de
romper e provocar a crise de legitimidade em quensentra a miope legalidade, com forte

aptidao excludente, para que um novo paradigmareikodseja possivel.
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