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Resumo: Trata-se de um estudo sobre ativismo judicial, judicializagdo da politica em confronto
com a teoria tripartite de poder desenvolvida por Charles-Louis de Secondat, bardo de
Montesquieu. Tais institutos se assemelham, porém ndo se confundem. Ambos demonstram uma
inversao da teoria de separacdo dos poderes consagrada na doutrina classica vez que atualmente ha
uma nitida invasdo das competéncias mutuas dos poderes autdnomos e independentes. Com a
promulgacdo da Constituicdo Federal do Brasil em 1988, a forma de atua¢do do Poder Judiciario
ganhou um novo ritmo e passou a ter uma maior participacdo da sociedade na tentativa de
valorizacao dos direitos e principios fundamentais. Houve mudancas de paradigmas € um novo
estado social se desenvolve. O presente artigo tratara dos conceitos destes assuntos, fazendo um
paralelo destes como a teoria de Montesquicu no intuito de analisar a evolugdo do Estado
brasileiro.

Palavras—chave: ativismo judicial, novo codigo de processo civil, judicializagdo da politica, teoria da
separacdo de poderes.

1. INTRODUCAO

Pretende-se neste estudo a abordagem como problema de pesquisa a relag@o entre o ativismo
judicial, a judicializagdo da politica como possivel subversdo a divisdo harmoénica dos poderes
tendo como base a teoria classica de Montesquieu. Para cumprir tal objetivo, far-se-a necessario
iniciar com a dificil conceituacdo do que ¢ ativismo judicial e judicializagdo da politica, em
especial, na diferenciacdo dos institutos e sua influéncia na evolugdo da atuagdo e organizagdo do
Estado Brasileiro.

Sabe-se que a divisdo de poderes em um governo ¢é pregado por grandes filésofos ao longo
da historia. Ao exemplo de Aristoteles em sua obra “A politica”, Tomas de Aquino em “Suma
teologia”, John Locke em “Dois tratados sobre o governo”, dentre outros. Porém, foi em
Montesquieu que ela ganhou forg¢a, em especial, com o reconhecimento do poder judiciario como
um dos pilares do Estado. Tal influéncia € perceptivel em diversos Estados. No Brasil, a
Constitui¢do Federal de 1988 adota a divisdo harmonica dos poderes, apesar de admitir algumas
formas de invasdo de competéncias, como sera tratado em tempo oportuno.

Um destes poderes, o judiciario, inverte-se em jurisdicdo que € a aptidao de intervengdo do
Estado nas relagdes interpessoais. O Estado-Juiz chama e decide os conflitos existentes. Tais
pretensdes somente serdo apreciadas se postas ao crivo do poder judiciario em razdo do principio
da inércia da jurisdi¢do. Todavia, € imperioso ressaltar que a autotutela ¢ vedada pelo ordenamento,
sendo possivel a composi¢ao de direitos disponiveis. Essa dicotomia, paradoxalmente, conclui que
o Estado até nos casos em que ndo acionado devera agir para manter a ordem social, dai o poder de
policia, inclusive conferindo ao poder judiciario uma invasdo na ordem dos demais poderes.

Durante a atuacao do poder judicante, dois efeitos podem ser percebidos: o ativismo judicial
e a judicializacdo da politica. Apesar de proximos e guardarem certas semelhangas que serdo
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tratadas oportunamente, tratam de conceitos diferentes. Tal dissemelhanga ¢ importante para a
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conceituacdo de cada um deles e a forma como se afloram. O comportamento do poder judiciario
se explica por sua obrigacdo e situacdo social de decidir a controvérsia. O exercicio desta
autoridade estd na decisdo da lide, na administracdo da justica e seus 0rgdos ou para suprir as
lacunas da Lei decorrentes da inatividade do Legislador. Tal abertura, todavia, seria ou ndo uma
forma de subversdo a divisdo harmoénica dos poderes, dando ao judicidrio a possibilidade de
atuacdo e invasdo no dominio nos demais?
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2. MATERIAL E METODOS

Dada a natureza do problema, o trabalho a sera desenvolvido via método dedutivo. Serdo
analisados levantamentos bibliograficos impressos e digitais, artigos cientificos, além de
precedentes judiciais. Por meio destes, pode-se chegar a conceitos e premissas determinadas, as
quais resultardo em uma conclusdo logica caso estas se mostrem verdadeiras.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO
O ativismo judicial surge onde o poder judiciario age de forma proativa e¢ invade os
dominios dos demais poderes. Parte-se desse ponto o inicio da conceituagdo. Porém, dai surge um
dos grandes debates doutrinarios: onde estaria a diferenciagdo entre ativismo judicial e¢ a
judicializacdo da politica.
Denise Heuseler e Gisele Leite tecem interessante comentario sobre essa diferenciagao:

O ativismo judicial tem sido entendido como uma postura proativa do Poder
Judicidrio que interfere de forma incisiva e regular nas opg¢des politicas dos
demais poderes da republica. Inexiste consenso entre os estudiosos do Direito
quanto & defini¢do de ativismo judicial, mas sua origem remonta a jurisprudéncia
da Suprema Corte norte-americana que criou o controle judicial de
constitucionalidade das leis federais. Até as primeiras décadas do século XX, o
ativismo ianque da Suprema Corte se manifestou de maneira conservadora que
endossou a conduta reaciondria com amparo juridico para a segregacao racial,
para imposicdo de modelo econdmico liberal. [...] Atualmente hd confusdo
existente em identificar ativismo judicial e o fendmeno de “judicializagdo da
politica”, apesar de semelhantes sabiamente Tolstoéi argutamente denominou de
“blue spectacles of convention”, em verdade os conceitos divergem em muito. E,
reside na origem da atuagdo jurisdicional aquém dos limites da interpretagao,
enquanto que no ativismo ocorre a vontade interpretativa proativa, ja na
judicializagdo este provém da vontade do legislador constituinte tal qual exercida
em macrocondicdes juridicas (tal postura do legislador ativo vem aparecendo de
forma muito significativa no Brasil, sublinhe-se o julgamento sobre as unides
homoafetivas (ADIn 4277) e (ADPF 132); sobre a fidelidade partidaria (MS
26.602), (MS 26.603) e (MS 26.604); o julgamento que culminou com a
demarcacdo das terras da Raposa Serra do Sol (ACO 1167); e o julgamento que
permitiu e disciplinou as pesquisas com c¢lulas-tronco embrionarias (ADIn
3.150) e a Lei da Ficha Limpa. Cumpre, contudo, se atentar ao fato de que em
todos esses casos, o Judiciario brasileiro manifestou-se nos estritos moldes dos
pedidos. Nao cometeram decisdes, portanto, no campo da pura e abstrata criagdo

do prestador da tutela jurisdicional. (HEUSELER, Denise; LEITE,
Gisele, 2012)
O ponto principal que diferencia ativismo da judicializagdo é que enquanto o primeiro esta
na interpretagdo proativa onde o poder judicidrio se insere de forma mais contundente e extrapola
as barreiras do que lhe foi posto a apreciagdo, na segunda decorre da obrigagdo derivada da vontade
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dos jurisdicionados de fazer com que tais questdes de grande repercussdo, macrocondi¢des, sejam
julgadas. Nota-se, portanto, que enquanto judicializa¢do da politica, o poder judiciario se insere no
dominio dos demais poderes ao proferir julgamentos de grande repercussdo € que se comportam
como verdadeiros legisladores (caso da unido homo afetiva), ja o ativismo judicial esta
substanciado no momento em que o julgador ultrapassa o que lhe foi posto a apreciacdo e a
interpretagdo do caso concreto, podendo ser sentido ndo s6 em macrocondigdes.

Luis Roberto Barroso facilita esse entendimento:
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A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao
sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no
contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica.
Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance. Normalmente ele se instala em situacOes de retragdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.
(BARROSO, 2008, p. 06)

Historicamente, o ativismo judicial surge com valorizagdo dos direitos e principios
fundamentais ¢ com a hegemonia da Constituicdo Federal da Republica do Brasil — CRFB.
Acertadamente, houve a impulsdo do mesmo com a modernizagdo da forma de controle da
constitucionalidade, concreta e difuso, justificado pela necessidade de protegdo dos direitos
fundamentais de terceira geragdo em razdo da omissdo gravosa dos outros poderes. Além disso,
antes da promulgagdo a postura do poder judiciario brasileiro era de autocontengdo, a fim de evitar
a inferéncia nos demais poderes, panorama que foi invertido em 1988. Enfim, o ativismo judicial
por muitos se mostra como a ampliagdo do poder dos tribunais no controle dos demais poderes,
através do viés constitucional.

Dai a relagdo do tema como a teoria classica de Montesquieu que definiu como ideal para o
Estado cuja a liberdade ¢ plena:

A liberdade politica, em um cidaddo, ¢ esta tranquilidade de espirito que provém
da opinido que cada um tem sobre a sua seguranga; € para que se tenha esta
liberdade € preciso que o governo seja tal que um cidaddo ndo possa temer outro
cidadao.

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode
temer que o mesmo monarca ou o mesmo senado crie leis tiranicas para executa-
las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre
a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢ca de um opressor.
Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou
dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer leis, o de executar
as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os
particulares. (MONTESQUIEU, 1996, p. 168)
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Segundo a teoria politica de Montesquieu, o sujeito para ser livre devia agir de modo a
pautar pela legalidade de seus atos. Se todos fizerem o que é permitido na Lei, haveria liberdade
plena. Igualmente, para que um governo permita a liberdade politica de seus suditos ¢ necessario
que o poder seja repartido para que a concentragdo do mesmo em uma sé mao nao cause a tirania.

A divisdo dos poderes em um Estado deve ser visto como fonte harménica da liberdade
politica das pessoas submetidas a sua forga. Os trés poderes verificados pelo doutrinador sdo os
adotados pela Constituicdo brasileira. H4 o poder executivo com as tarefas executivas e
autoregulamentares. O legislativo faz o viés da criacdo, alteracdo e revogacdo das regras ¢ o
judiciario com o dever de apreciar as querelas.

Montesquieu chegou a acertada conclusdo quando afirmou que se alguém detiver os trés
poderes ndo haveria liberdade e o poder estaria concentrado, o que a historia ja mostrou ser uma
desastre e sempre resultando em opressao ¢ tirania. Todavia, apesar de autbnomos ¢ independentes,
sua relagdo deve ser mais profunda posto que somente havera repartigdo de poder se houver
controle.

O poder judicante deve ser separado do legislativo e do executivo. O juiz jamais podera ser o
legislador e o carrasco. Este deve ser pautado pela legalidade, que ¢ o dever de agir em estrito
cumprimento com a Lei. Igualmente, deve verificar se os demais poderes cumprem com o0s seus
deveres, em especial, as que emanam atos comissivos.

Este fome de controle faz surgir a figura do ativismo judicial e a judicializagdo da politica. O
primeiro, aplicando a teoria agora estudada, seria a fun¢do do judiciario de cobrir as lacunas legais,
tendo em vista que o executivo ndo poderia agir desta maneira. Ja a judicializacdo seria a
interferéncia necessaria quando das acdes de controle de constitucionalidade conforme adotado no
modelo brasileiro de protecdo a Carta Magna.

Hans Kelsen em sua defini¢ao juridica do que € Constituicdo apontou que se trata de lei pura
fundamental, em posi¢@o hierdrquica superior que goza de supremacia em relacdo as demais
normas positivadas. Além disso, a Carta Magna brasileira ¢ rigida ¢ ndo permite que leis ordinarias
a sobreponham e a modifique, logo, todas as demais normas devem sofrer o controle de
constitucionalidade.

Toda norma tem declarag@o prescritiva (conteudo), 6rgao competente e procedimento propria
em sua legislatura. Desta forma, a inconstitucionalidade podera ser material quando percebido vicio
no conteudo, na sua declaragdo prescritiva, ou formal, quando o vicio tiver origem no o6rgao
competente e/ou no procedimento adotado. A inconstitucionalidade por agdo decorre de um
comportamento comissivo ou positivo no processo legislativo.

Por conseguinte, a inconstitucionalidade ou serd por omissdo: decorre de uma omissao
normativa; ou por omissdo: decorrente de norma constitucional de eficacia limitada, haja vista que
a CRFB delega as demais normas a regulamentagdo de determinados assuntos, porém ha inércia do
poder publico e intervalo de tempo razoavel, necessitando de intervengdo do Poder Judiciario,
sendo esta uma das fontes da judicializagdo da politica.

Para este estudo bastara o foco sobre o controle judicial. O ordenamento juridico brasileiro
possui o mais completo sistema de controle de constitucionalidade, é misto e eclético, pois admite a
forma difusa que se da pela modalidade de excegdo, feito por qualquer orgdo da jurisdigdo e em
qualquer instancia, que foi importado do sistema americano e o controle concentrado pela acao
direta, onde um ou um determinado nimero de o6rgdos podem fazé-lo, com supedaneo no modelo
austriaco. No Brasil os orgdos responsaveis sdo o Supremo Tribunal Federal — STF, para leis
ordinarias e complementares e atos federais e os Tribunais de Justica — TJ, para as leis estaduais.

Como ja pontuado, a judicializagdo da politica ¢ claro com o controle de constitucionalidade
sob os atos comissivos do poder legislativo. Na inércia este, cabera o judiciario o exercicio de seu
papel sem que haja subversdo a divisdo harmonica dos poderes. Porém, também pode ser visto
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como forma de ativismo quando em tais julgamentos, o poder judiciario extrapola os limites do que
lhe foi pedido (julgamento ultra petita).

De pronto se pode apontar que o ativismo judicial e a judicializag@o da politica sdo possiveis
em qualquer Tribunal. Isto por que todos os tribunais possuem agdes proprias de controle de
constitucionalidade concentrada. O STF nas agressoes diretas a CRFB, os Tribunais de Justi¢a nos
controles sobre as Constitui¢cdes e Leis Estaduais e o STJ como uniformizador de jurisprudéncia
dos Tribunais estaduais. Assim, facilmente se identifica que o ativismo judicial ¢ sensivel nos
tribunais € ndo somente no STF, porém sendo mais presente neste.

O ativismo judicial, entretanto, nao se limita aos Tribunais. Ainda de forma timida, porém
existente, ha juizes que sabiamente se atentam para os principios constitucionais. Tem-se o
exemplo do processo de n® 5020380-73.2012.827.2729, que tramitou na 2* Vara Civel da Comarca
de Palmas. Independente do objeto, o processo tramitava sob o rito sumario e a parte autora,
mesmo intimada, deixou de comparecer o feito. No ainda vigente Codigo de Processo Civil de
1973 ndo havia nenhuma puni¢do para esta falta, porém o magistrado mesmo ndo lhe sendo
requerido proferiu a seguinte sentenca no dia 01/03/2013, favorecendo os principios constitucionais
a propria letra da lei:
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Nos presentes autos de rito sumdrio, em audiéncia, independentemente da
presenga ou ndo do requerido, o autor ndo comparece, apesar de intimado para a
audiéncia inaugural.

O velho e caduco CPC produz uma situagdo ultrapassada e vexatoria aos juizos
instrutdrios de processo de rito sumario que ndo se coaduna mais com a moderna
processualistica. Trata-se do ndo comparecimento do autor a audiéncia inaugural,
sem nenhuma punig¢do e mais com severa desigualdade de tratamento entre as
partes, isto porque de conformidade com o art. 277, § 2° 0 ndo comparecimento
do réu em audiéncia importara irremediavel perda da agdo, por revelia. Este
desequilibrio felizmente, ndo é mais contemplado no novo projeto de CPC, que
esperemos ansiosamente, nem foi recepcionado pela Lei 9.099/95, dos Juizados
Especiais, nem pelo procedimento instrutorios previsto no estatuto laboral.

Por analogia a estes digestos processuais e em obediéncia ao principio de
igualdade das partes, rejeito a agdo e determino o seu arquivamento,
independentemente da presenga da parte requerida. E em estando ela presente,
munida de defesa, é certo que a parte autora deve sofrer os efeitos do 6nus
sucumbencial, que em todos os casos, ante a singeleza das medidas de rito
sumario, serd as custas, em ndo estando amparada pela AJGe e honorarios
advocaticios no valor minimo, no caso 10% do pleito.

Como ndo ha justificativa pela auséncia do autor, os praticados em audiéncia,
ndo serdo comunicados a ele que os recebera, se houver acesso ao sistema.
Publicada em audiéncia.

Pelo principio da igualdade das partes, paridade das armas, mesmo nao lhe sendo pedido o
julgador preteriu o procedimento sumario para aplicar um principio constitucional e principalmente
a funcdo social da Lei. Isto ¢ ativismo judicial. Ou seja, ndo ha tal objeto somente nos Tribunais e
pode ser visto também nas primeiras instancias.

O ativismo judicial, como postura proativa adotada pelo pode judiciario, interfere
principalmente no poder legislativo, seja por a¢do ou por omissdo, porém, também pode incidir
sobre o executivo. Entretanto, diferente dos demais poderes, os integrantes do judiciario ndo foram
eleitos pelo povo e ndo os representa. Este € a primeira e principal critica apontada pela doutrina ao
ativismo judicial.
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A legitimidade democratica dos atos do legislativo e do executivo esta respaldada pelos
milhares de votos recebidos, ou seja, na representagdo direta da vontade popular. Logo, onde ficaria
a justificativa para os julgamentos que declaram a inconstitucionalidade ou modificam de forma
direta os atos destes representantes? Luis Roberto Barroso exemplifica:
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Os membros do Poder Judiciario — juizes, desembargadores e ministros — ndo sdo
agentes publicos eleitos. Embora ndo tenham o batismo da vontade popular,
magistrados ¢ tribunais desempenham, inegavelmente, um poder politico,
inclusive o de invalidar atos dos outros dois Poderes. A possibilidade de um
orgdo nao eletivo como o Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a uma decisdo
do Presidente da Republica — sufragado por mais de 40 milhdes de votos — ou do
Congresso — cujos 513 membros foram escolhidos pela vontade popular — ¢
identificada na teoria constitucional como dificuldade contramajoritaria.

O mesmo doutrinador explica que a resposta para esta dicotomia pode ser normativa ou
filosofica. Normativa ¢ a justificativa em que aponta que esta legitimidade ¢ conferida pela propria
Constituigdo, visto que sem esta postura da Suprema Corte todo o ordenamento juridico estaria em
risco ¢ até mesmo a possibilidade da representagdo popular, a democracia e a propria constituigao,
visto que o ativismo judicial tem a missao precipua de fazer valer a inteng¢ao constitucional.

A justificativa filosofica fica na discuss@o entre a razdo e a vontade da maioria. A razao seria
o constitucionalismo limitando o estado e garantindo os direitos fundamentais. Logo, ai surgiria um
aparente conflito de interesses e a Constituigdo tera o papel de mediador:

[...] a Constitui¢do deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o de
estabelecer as regras do jogo democratico, assegurando a participag@o politica
ampla, o governo da maioria e a alternancia no poder. Mas a democracia ndo se
resume ao principio majoritario. Se houver oito catélicos e dois mugulmanos em
uma sala, ndo poderd o primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela,
pelo simples fato de estar em maior nimero. Ai esta o segundo grande papel de
uma Constituigdo: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a
vontade circunstancial de quem tem mais votos. E o intérprete final da
Constituicdo é o Supremo Tribunal Federal. Seu papel ¢ velar pelas regras do
jogo democratico e pelos direitos fundamentais, funcionando como um forum de
principios — ndo de politica — e de razdo publica — ndo de doutrinas abrangentes,
sejam ideologias politicas ou concepgdes religiosas. (BARROSO, 2008, p. 12)

Além destas importantes questdes ja levantadas, é prescindivel reafirmar que ambos os
poderes exercem seus papéis por determinacdo constitucional e somente em caso de conflito ou
desrespeito a CFRB, sera do judiciario o poder de decis@o final. Isto ¢ de suma importancia. Nao
sera, necessariamente, toda matéria que devera ser submetida ao poder judiciario, pois caso fosse,
haveria o que se destaca como politizagdo do judiciario. O defensor passaria a ser o algoz. A
divisdo dos poderes ¢ harménica e necessaria visto que guarda para cada um, atribui¢ao que lhe é
inerente por afinidade e capacidade, logo deve ser sopesado com cautela para evitar qualquer
invasdo a ordem natural estabelecida na Lei Fundamental.

6. CONCLUSOES

O Estado Democratico de Direito e a moderna sociedade carece de uma justica mais célere,
mais proxima do cidaddo e da justiga. Antes da promulgacdo da Constitui¢ao Federal, havia um
Poder Judiciario engessado, lento, distante ¢ pouco justo. Novos conflitos pressupdem uma nova
forma de justiga.
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O ativismo judicial e a judicializacdo da politica surgem como uma possivel resposta aos
anseios da sociedade. Apesar de ser uma invasdo aos demais poderes, e de sofrer diversas criticas,
surge como uma apta solugdo para que os principios constitucionais cheguem mais proximos do
jurisdicionados. Entretanto, essa invasao se mostra uma excecdo razoavel segundo a teoria classica
visto que os poderes apesar de autdnomos devem sofrer um controle mttuo a fim da busca pela
estabilidade plena do governo.

Apesar de ser uma solugdo apta, cabera aos jurisdicionados, advogados e demais operadores
do direito, zelarem pela justica e ndo permitirem que em nome do ativismo judicial ou da
judicializacdo da politica os julgadores, sejam monocraticos ou colegiados, cometam barbaries ¢
atropelem o devido processo legal e tantas outras importantes regras processuais. O ativismo ¢ uma
forma de engrandecer os valores morais e principios constitucionais, e a judicializagdo a resposta
para a inércia do poder legislativo, porém ndo podem ser tornar o proprio mal a ser combatido.
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