1. INTRODUCAO
Este trabalho tem como objeto de estudo a teoria e a realidade dos principios
fundamentais constitucionais e democraticos.

Desse modo, ele analisard a teoria e a realidade de um principio em particular: a
separacdo de Poderes.

Portanto, visa diferenciar a teoria constitucional e democrética do significado do
constitucionalismo democratico em uma sociedade em constante mudanca e com uma
crescente diversidade de demandas.

Para o conhecimento da nossa realidade sera realizada uma revisdo doutrinaria
tanto com autores nacionais quanto com autores estrangeiros, de forma a alcangar uma
visdo bem ampla da realidade em que vivemos perante ao principio constitucional da

separacdo de Poderes.

2. TEORIA DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS: A SEPARACAO DE
PODERES

E importante iniciar este trabalho com a definicio de um dos principais objetos
de estudo: Democracia. Sendo assim, utilizaremos Noberto Bobbio (BOBBIO, 2000)
como referencia para nosso estudo.

Para que um governo seja considerado democratico, a maioria dos autores
concorda que o Estado deva seguir alguns procedimentos universais:

1. O drgdo méximo legislador deve ser composto por membros eleitos direta
ou indiretamente pelo povo;

2. Outros 6rgdos com dirigentes eleitos devem existir juntamente com o
6rgdo maximo legislador;

3. Todos os cidadaos, sem distingdo de raca, religido, censo, sexo devem
poder votar;

4.  Todos os eleitores devem ter igualde de voto;

5 Todos os eleitores devem ter liberdade de voto;

6.  Os eleitores devem ter alternativas de voto diferenciadas;

7 Deve ser adotado a regra da maioria para eleicdo dos membros e dirigentes
eleitos;

8. Nenhuma decisdo da maioria deve limitar os direitos da minoria nas

mesmas condicoes;



9. O Governo deve ter a confianga do Parlamento ou do chefe do Poder
Executivo, este também eleito pelo povo.

Em seguida, faz-se mister esclarecer o principio da separacdo de Poderes.

Aristoteles (ARISTOTELES, 1998) afirmava que existia trés funcbes
fundamentais do Estado: executiva, administrativa e judiciaria.

Para ele, essas fungdes deveriam ser distribuidas, pois uma Gnica pessoa ndo era
capaz de exercé-las ao mesmo tempo.

John Locke (LOCKE, 2003) reconhecia a necessidade dessa distribuicdo de
funces e as nomeava de: Poder Legislativo, com a funcdo Parlamentar; Poder Executivo,
com a funcdo executiva das leis; e Poder Federativo, com a funcdo de relacGes
internacionais.

Todavia, ndo acreditava na igualdade entre os Poderes, mas na superioridade do
Poder Legislativo sobre os demais, 0s quais eram exercidos por uma unica pessoa.

Foi com Montesquieu (MONTESQUIEU, 1979) que o principio da separacdo
dos Poderes se une ao constitucionalismo, juntamente com a ideia de Poderes harménicos
e independentes.

Montesquieu acreditava que esta divisao de Poderes deveria ser equilibrada, mas
via 0 Poder Judiciario como uma funcdo secundaria, assim como o Poder Executivo,
apesar de estabelecer conferir autonomia e estabelecer limites a cada um dos Poderes.

Dessa forma, Montesquieu criou o Sistema de Freios e Contrapesos em que 0S
préprios Poderes se controlariam reciprocamente.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o foi realizada na Franga em
1789 pelos Poderes Legislativo e Executivo a fim de declarar a igualdade e liberdade dos
homens e de determinar que uma sociedade somente podera haver uma Constituicao se
estiver assegurada a garantia dos direitos e a separacao dos Poderes.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem como principios
fundamentais a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa.

Em seu artigo 2° delimita como clausula pétrea, pois ndo pode ser objeto de
deliberacao de emenda constitucional que a extingua, os Poderes da Unido independentes
e harmdnicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario, assim como ja previa a

Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadéo e O Espirito das Leis de Montesquieu.



3. REALIDADE DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS: UMA REVISAO
DOUTRINARIA DA SEPARAQAO DE PODERES

Apesar de termos pontos referencias tedricos da separacdo de Poderes nos
principios fundamentais da constituicio da sociedade brasileira, a realidade
contemporanea brasileira e mundial constatada cientificamente é outra.

Para aprofundarmos o estudo sobre o assunto, alguns autores contemporaneos

analisaram o tema abaixo:

3.1 Da Doutrina Nacional

Segundo Carlos Ayres Britto (BRITTO, 2012), a separacdo de Poderes pregada
no ambito tedrico ndo se revela tdo receptiva no ambito pratico.

Para o autor, o Judiciario ndo deve se limitar a aplicar o dispositivo normativo
produzido pelo Legislativo de forma abstrata, mas deve diferenciar a justica concreta da
justica abstrata e aplicar a justica concreta.

Portanto, o Judiciario ndo obedece ao principio teorico da separacdo dos Poderes
guando usurpe o poder do Legislativo que produziu a lei de forma abstrata para assumir
0 poder de transformacao da lei em casos concretos.

Isso acontece devido o Judiciario acreditar que deva julgar de forma coerente
com toda a principiologia constitucional e democratica que garanta um julgamento justo
e igualitario entre as partes.

Desta forma, o Judiciario, também utiliza o principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade para entrar no ambito de funcionamento do Legislativo ou do
Executivo.

Segundo Britto (BRITTO, 2003), esses principios permitem que o Judiciario
adentre o Legislativo ou o Executivo ao invalidar atos que ndo sejam adequados aos fins
empregados, ndo sejam exigiveis ou necessarios, ou 0 que se perde seja maior do que o
que se ganha.

Assim, apesar de ofender o principio da separacdo dos Poderes, o Judiciario, ao
adentrar no Executivo e no Legislativo, utiliza a prépria principiologia constitucional
como um todo para validar seus atos.

Alexia Barroso Lima Brito Campo Chevitarese (CHEVITARESE, 2015) é uma
autora que complementa Britto ao afirmar que essa tensdo entre os Poderes Legislativo e
Judiciario séo decorrentes do proprio Poder Executivo contemporaneo brasileiro, o qual

estd sob um presidencialismo de coalizéo.



Ela acrescenta que a prépria Constituicdo de 1988 da Poderes de controle
preventivo de constitucionalidade do Legislativo pelo Judiciario por meio do Mandado
de Seguranca e pelo Executivo por meio do veto das propostas legislativas.

Assim, Chevitarese afirma que, mesmo a separacdo de Poderes sendo um
principio constitucional, eles devem adentrar um ao outro de forma que seu
funcionamento seja harménico em um intenso dialogo em favor da eterna construcao de
uma Democracia que estd em constante movimento.

Todavia, Rodrigo Branddo (BRANDAO, 2012) enfatiza que esse controle de
constitucionalidade incapacita o legislador de exercer sua funcdo de rever o direito
positivo.

Para o autor, para garantir os direitos fundamentais ndo ha necessidade de haver
controle de constitucionalidade, afirmando, ainda, que seria um procedimento até
antidemocratico.

Portanto, Brand@o acredita que o controle de constitucionalidade seria uma
solucéo ndo ideal que seria admissivel em casos de instituicdes democraticas e judiciais
em bom funcionamento, além do respeito do direito das minorias.

Por isso, 0 autor afirma que o direito deve ser construido com a participacdo do
préprio povo, pois todas as visdes morais devem ser levadas em consideracdo, ndo
sobrepujando a visdo de nenhum dos trés Poderes, mas a regra democratica majoritaria.

Eduardo Mendonga (MENDONCA, 2015) discorda da visdo de Brand&o ao crer
que a legitimidade das decisfes nao decorre apenas da vontade majoritaria.

Dessa forma, o autor cita o juiz do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto
Barroso, o qual defende que o Judiciario ndo deve servir a opinido majoritaria, mas
defender os direitos das minorias, mesmo em contradi¢do ao que dita os outros Poderes.

Para Mendonga, o importante é que o Poder Judicidrio tenha pardmetros
argumentativos claros e estaveis, como os parametros constitucionais cobrados pelos
Poderes Executivo e Legislativo, a fim de que nenhum dos Poderes estejam acima da Lei
e gue a soberania permanec¢a nas maos do povo por meio de seus direitos fundamentais.

Ratificando Chevitarese, Ademar Borges de Sousa Filho (SOUSA FILHO,
2016) enfatiza que a Constituicdo de 1988 nédo veio somente para justificar os Poderes,
mas também para delimit4-los e controla-los.

O autor acredita que o constitucionalismo permite que os Poderes funcionem de

forma cooperativa, assim como Chevitarese pregava o dialogo entre eles.



Assim, os Poderes limitariam as perversidades um do outro, produzindo um
equilibrio entre a Democracia e 0 constitucionalismo.

O autor reconhece que, na auséncia de normativa, ao juiz do Supremo Tribunal
Federal é facultada a legislacdo individual inconstitucional em caso concreto até que o
Poder Legislador supra essa inércia legislativa para regular um direito constitucional
garantido.

Portanto, a norma produzida pelo Judiciario é transitéria e precario, visto que
seja inconstitucional, porem é vista como ato politico positivo por proporcionar um
dialogo entre os Poderes sobre o assunto até entdo deixado de lado e que agora podera se
tornar eficaz.

Ratificando Britto, Claudio Pereira de Souza Neto (SOUSA NETO, 2006)
acredita que, para concretizar a Constituicdo em sua totalidade, seus principios devem ser
realizados em conjunto.

Portanto, ndo adianta se ater a separacao de Poderes. A Constituicdo deve ser
lida, observada e cumprida como um todo, de forma a evitar contradicoes.

Lenio Luiz Streck (STRECK, 2009) também é um defensor da utilizacdo dos
principios como instrumentos para a interpretacdo pelo Judiciario das normas positivadas
dos Poderes Legislativo e Executivo.

Portanto, ndo se limitando a norma abstrata, mas adentrando ao campo da
concretude da norma conforme a principiologia constitucional.

Apesar de muitos crerem que a principiologia abre margem ao relativismo
juridico, o autor é totalmente contra a essa ideia, pois ele acredita que os principios sao
justamente os responsaveis por impedir o relativismo, garantir a seguranca juridica e
superar a abstracdo da regra produzida pelo Legislativo e Executivo.

Assim, a hermenéutica constitucionalista limitaria o Poder Judiciario e suas
atitudes decisionistas e discricionarias pelos principios constitucionais, principalmente
pelos da proporcionalidade e razoabilidade (ja citados por Britto).

Isso ndo significa que o Judiciario ndo poderia adentrar em dispositivos
normativos considerados abstratos, pois seu objetivo é trazer a interpretagdo mais
concreta e absoluta possivel sob os principios constitucionais mais gerais de forma a
garantir seguranca juridica a vasta gama de variedade de tipologia de demanda social

existente em nossa sociedade.



Nem também que o Legislativo e o Executivo ndo poderiam usar suas armas
politicas para que seus interesses fossem respeitados e concretizados em nome de grupos

representados nas Casas Legislativas e na Administracdo Publica.

3.2 Da Doutrina Estrangeira

O principio da separacdo de Poderes tem sido tema recorrente de discussdo
também pela doutrina estrangeira.

Nesse artigo abordaremos seis visfes estrangeiras sobre a tematica sendo 5
norte-americanas!, uma francesa?, um austriaco®, um italiano* e trés mexicanos®.

Ronald Dworkin (DWORKIN, 1997) defende uma leitura moral da Constitui¢ao
pelo Judiciario além da leitura abstrata fornecida pelo Legislativo e pelo Executivo.

O autor afirma que somente por meio dessa leitura moral havera possibilidade
de haver uma interpretacao coerente dos atos produzidos pelos demais Poderes.

Todavia, ele reconhece que essa leitura ndo € uma, diferenciando-se entre visdes
conservadoras e liberais, e ndo sendo adequada a todos 0s casos.

Apesar disso, Dworkin preza a leitura moral como fator indispensavel a
democracia, assim como o contexto histérico em que a Constituicao foi escrita, pois, para
0 autor, o Legislativo ndo é o instrumento mais seguro de protecdo dos direitos.

Como ja afirmado por Britto e Souza Neto, Dworkin acredita na interpretacdo
coerente com a integridade da Constituicdo, ndo se prendendo somente a um dispositivo
normativo, mas a todo o texto constitucional, assim como ao seu contexto historico em
que foi escrito e aos seus principios.

Assim como Streck defende que a principiologia ndo abre margem a Poderes
ilimitados ao Judiciario, Dworkin também cré que a leitura moral também ndo permite
essa infinidade e relatividade de Poderes.

Por fim, o autor ratifica a ideologia de Mendonga de que ao rejeitar a democracia
majoritaria estariamos mais abertos ao reconhecimento de uma democracia constitucional
mais justa e igualitaria que abarcasse mais individuos da sociedade, complementando,

assim, a democracia majoritaria dos demais Poderes.

1 Ronald Dworkin, Martha Nussbaum, Richard Posner e Jack Balkin.

2 Pierre Rosanvallon.

3 Friedrich Hayek.

4 Gustavo Zagrebelsky.

5 Carlos Elizondo Mayer-Serra, Luis Manuel de Pérez de Acha e Gabriel Negretto.



Martha Nussbaum (NUSSBAUM, 2013) defende que a leitura da Constitui¢ao
deve levar em conta o espaco, o tempo e a cultura especifica da variedade de cidadaos,
ndo somente o texto seco produzido pelo Legislativo.

Por isso, ela acredita que esse trabalho deva ser realizado por alguém que
conheca profundamente a cidade e a nacdo objeto da lei em analise, pois a Constitui¢do
somente pode ser considerada como algo bom na medida em que incorpora e entende a
vida humana como realmente é.

Caso os Poderes Legislativo e Executivo ndo produzam dispositivos normativos
que se enguadrem nessa tipologia, o Judiciario deve assumir esse papel.

Richard Posner (POSNER, 2003) divide a democracia entre democracia
deliberativa ou representativa e democracia elitista.

Para o autor, na democracia deliberativa ou representativa os eleitos séo
especialistas juridicos ou burocraticos, tirados de uma classe diferente da classe que 0s
elegeu, agindo em interesse proprio, sendo, portanto, uma democracia antidemocratica.

Ja a democracia elitista € formada pela elite da classe politica, onde vigora a
regra majoritaria.

Assim, os Poderes Legislativo e Executivo sdo controlados pelos eleitores na
medida em que, caso ndo executem suas expectativas, seus mandatos ndo sdo renovados.

Apesar de dar preferencia ao sistema atual de democracia elitista norte-
americano por seu pragmatismo e economicismo, o autor ndo acredita que a democracia
foi a melhor escolha tomada pelos Estados Unidos, pois a falta de uma oligarquia o levou
a inserir essa instituicdo em seu arcabouco constitucional.

Exemplo disso, é a superacdo da preferéncia democrética pelo Judiciério dos
Estados Unidos, formado por uma oligarquia, refor¢cando alguns direitos constitucionais
que superam a regra majoritaria da democracia elitista e o interesse proprio da democracia
deliberativa ou representativa.

Pierre Rosavallon (ROSANVALLON, 2008) ratifica o posicionamento de
Posner quanto a crenga em que 0 VOto ndao possa ser a representacdo total da diversidade
que a sociedade é formada, ndo sendo um instrumento apropriado para expressar a
generalidade social.

Portanto, para Rosanvallon, a democracia representativa nada mais é do que a
alternancia de minorias ativas ou passivas no poder sob a regra da maioria em funcéo do

tempo.



Apesar de que nos Poderes Executivo e Legislativo a vontade geral ser
construida sobre o principio majoritario, como Mendonc¢a e Dworkin, a vontade geral
para o poder Judiciario ndo é algo construido pela regra da maioria, mas pelos principios
inclusivos e igualitarios articulados com o tempo social, ou contexto social.

Para o autor, a impossibilidade da autoproducdo e do automonitoramento da
democracia faz com que a revisao pelo poder Judiciéario quebre o principio constitucional
da separacdo de Poderes a fim de garantir liberdades e regular a regra da maioria utilizada
pela democracia representativa.

Apesar da crenca geral de que os Poderes que sao eleitos é que representam a
sociedade, pois foram por ela escolhidos, Rosanvallon cré que o Judiciario € um Poder
que representa a sociedade tanto social quanto politicamente, pois, por ser um Poder
vigilante dos valores fundamentais da democracia, ddo a sociedade um entendimento
ativo do seu patriménio.

Portanto, o Poder Judiciario € quem a alcangar os objetivos constitucionais e a
manter seus principios ao longo do tempo, pois a democracia em si ndo tem essa
capacidade, nem os demais Poderes.

A representacdo dos principios constitucionais tem se tornado tdo importante
que os proprios eleitos pela democracia representativa tém perdido legitimidade frente ao
Judiciario defensor de uma hermenéutica constitucional mais concreta e coerente com 0s
principios constitucionais como um todo.

O Poder Judiciario representa a sociedade criando novas formas de
representacdo e maior controle sobre os Poderes, de forma a expressar mais fielmente a
vontade geral e a qualidade da deliberacdo politica, segundo o autor.

Todavia, Rosanvallon alerta que haja uma discussdo sobre a legitimidade do
Poder Judiciario de agir como representante da sociedade, visto que ndo foi eleito para
iSSO.

Para tanto, o autor cita que, tanto na Franca quanto nos Estados Unidos (a nivel
de estado), esse problema foi resolvido por meio de uma combinacdo de selecdo de
pessoas qualificadas e de seguida elei¢do popular.

Apesar disso, ele acredita que a legitimidade do Poder Judiciario ndo precisa
advir do voto, mas das suas qualidades, tal qual Posner defendia, pois o Poder Judiciario
é formado por uma oligarquia defensora da Carta Magna, a qual esta acima dos Governos.

Rosanvallon enfatiza a tendéncia mundial de ampliagdo do papel do Judiciario

em quase todas as democracias quebrando o principio democratico constitucional da



separacédo de Poderes, muito devido ao fato a crenca popular da imparcialidade do Poder
Judiciério, agindo de forma inclusiva e igualitéria, frente aos papeis do Poder Executivo
e do Poder Legislativo que ja possuem suas pautas definidas pelas minorias que
representam.

Jack Balkin (BALKIN, 2011) distingue dois tipos de constitucionalismos
originais: os de tipo arranha-céu e os de tipo estruturais.

Os de tipo arranha-céu seriam aqueles constitucionalismos criados dentro de
amarras politicas, enquanto os de tipo estruturais seriam aqueles com mais liberdade de
refletir e responder as demandas sociais e as alteracdes dos seus costumes sociais ao longo
do tempo.

Com isso, o constitucionalismo de origem arranha céu tem seu Judiciario preso
ao texto e ao principio original, enquanto o estrutural se adapta a geracédo que o utilizar.

Todavia, 0 autor enfatiza que ndo pode haver divergéncia extrema entre o
significado original e a aplicagdo original esperada.

Além disso, observa alguns pontos que uma constituicdo sempre deve deixar de
heranga para as sociedades vindouras a fim de manter a estabilidade politica e prevenir
gue maiorias dominantes oprimam minorias difusas ou politicamente fracas:

o disposicOes estruturais e baseadas em direitos;

o 0 sistema de pesos e contrapesos;

o as garantias de tratamento igual;

o devido processo legal;

o prestacdo de contas politica e legal.

Contudo, alguns assuntos, tais como a protecdo de direitos basicos e garantias
basicas de justica, para Balkin sdo extremamente dificeis de prever a longo prazo, pois
estdo em constante mudanga.

Para o autor, o julgamento de justo ou injusto também se tornou cada vez mais
subjetivo e dependente de sua vida social, econdmica e politica.

Assim, a constituicao esta sempre em construcao politica e judicial, quebrando
os paradigmas da separacao de Poderes e sendo retroalimentada pelos trés Poderes.

Friedrich Hayek (HAYEK, 1980) ja afirmava a perda do ideal democrético,
apesar de crer que a democracia era 0 Unico método de mudanca de governo pacifico

descoberto.



Sua preocupacado nao era com a ampliacdo do Poder Judiciario sobre os demais,
mas com os poderes ilimitados do Poder Legislativo, gerando arbitrariedades, em sua
época.

Semelhantemente a Balkin, Gustavo Zagrebelsky (ZAGREBELSKY, 2006)
difere a Constituicdo Fixa da Constituicdo Viva, tipo arranha-céu e estrutural
respectivamente segundo o primeiro.

Ele defende a Constituicdo Viva que tenha um prazo de validade geracional, mas
ndo seja objeto frequente de reformas.

Além disso, ndo acredita na superioridade do Judiciario como senhores da
verdade, mas que devem respeitar, assim como os demais Poderes, os principios
constitucionais universais.

Todavia, ja aponta para uma tendéncia diferencial do Poder Judiciario: a
universalizacdo do direito por meio da interlocucéo de jurisprudéncias entre os diversos
Estados, algo ndo previsto pelo principio da separacdo de Poderes.

Carlos Elizondo Mayer-Serra e Luis Manuel de Pérez de Acha (ELIZONDO
MAYER-SERRA; PEREZ DE ACHA, 2006) seguem a visdo dos demais autores ao
acreditarem que o Poder Judiciario deva definir com mais objetividade o alcance da
interpretacdo constitucional a fim de auxiliar os demais Poderes sobre da amplitude do
conteido dos dispositivos normativos que eles mesmos produziram.

Os autores levam em consideracdo a tendente judicializagdo, a qual coloca o
Poder Judiciario como arbitro nas disputas entre os demais Poderes, por serem incapazes
de resolverem suas questdes politicamente.

Todavia, também alerta para o fato de que o Poder Judiciario ndo ser um ente
neutro, pois interpreta a lei conforme a ideologia de seus membros em fun¢ao do contexto
politico em que opera.

Assim, para os autores, um mesmo artigo constitucional pode ser interpretado
de maneira distinta ou até contréaria dependendo do contexto historico e da composicao
do Poder Judiciario naquele momento.

Desta forma, a interpretacdo constitucional ndo pode ter o mesmo valor que 0s
dispositivos normativos, o que atribuiria um valor politico as decis6es judiciais que nao
Ihes pertence.

Gabriel Negretto (NEGRETTO, 2003) prega uma visdo diferente da separacao
de Poderes em que seja possivel a comunhdo entre o pluralismo representativo com a

capacidade de adocéo de decisdes efetivas.



Para o autor, o Sistema de Freios e Contrapesos de Montesquieu ndo é algo
desejavel nos dias atuais, pois impossibilita a formacdo de maioria Parlamentares com
capacidade decisoria e de conseguir decisdes rapidas e efetivas nos casos em que
mudangas de legislagdo se fazem necessarios para responder as crescentes variedades de
demandas.

Ele propde uma substituicdo do principio tradicional de separacdo de poderes
por um sistema de integracdo e cooperacao entre os Poderes, no qual a necessidade de
promover acordos e compromissos seja equilibrada com a necessidade decisdes finais
representativas da pluralidade de demandas da sociedade.

Por fim, sua proposta € que os Poderes se dividam assim:

o Legislativo: com Senado, com representacdo de base territorial distinta da
Cémara e com menores poderes que esta; e Camara, com representacao de base territorial
distinta do Senado e com maiores poderes que este;

o Executivo: com poderes proativos e reativos, ou seja, com poder de veto
moderado e poder moderado para mudancas de legislacdo em circunstancias urgentes.

o Judiciario.

Vale salientar que no modelo proposto o autor limita o sistema a parte politica,
ndo envolvendo o Poder Judiciario na resolucdo do problema enfrentado.

Negretto oferece uma possivel solucdo por acreditar que o Poder Judiciario s
esta sobrecarregado porque os demais Poderes, ou seja, a funcéo politica ndo esta sendo
bem desempenhada.

De qualquer maneira, em meio a tantas visdes podemos averiguar que O
problema com o principio da separacdo de Poderes é mundial e que os mais diversos

doutrinadores estdo buscando soluc@es para supera-lo.

4, CONSIDERAQ@ES FINAIS

Este trabalho levou em consideracdo como teoria dos principios fundamentais
constitucionais e democraticos, com enfoque no principio da separacdo de Poderes, a
definicdo de democracia como procedimentos universais que os Estados democraticos
deveriam seguir.

Ainda, levou em consideracéo a influencia de filésofos como Aristotoles, Locke
e Montesquieu na formacéo da ideologia do principio da separacdo de Poderes, assim
como a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo e a Constituicdo Brasileira de
1988.



Como realidade dos principios fundamentais constitucionais e democraticos
utilizou uma revisdo doutrinaria com autores nacionais e estrangeiros de forma a dar uma
visdo ampla da realidade da teméatica mundialmente.

H& um consenso, pelo menos entre os autores analisados, de que o Poder
Judiciario ndo deva se limitar ao texto do dispositivo hormativo produzido pelo Poder
Legislativo, mas que deva utilizar os principios constitucionais como um todo para
embasar suas decisoes.

A auséncia da garantia do minimo de conforto social no tocante aos proprios
direitos constitucionais da Seguridade Social, disponibilizados nos artigos 194 a 204 da
Constituicao Federal de 1988: Previdéncia Social, Assisténcia Social e Satde Publica, faz
com que diversos movimentos sociais se multipliquem em busca de seus direitos
particulares, criando um ambiente social instavel e de inseguranga juridica.

Em busca de suprir essas crescentes demandas sociais, o direito brasileiro vem
passando por uma tendéncia de mudanga valorativa entre suas fontes.

Originalmente, o direito brasileiro dava primazia ao positivismo legal, assim
como a familia juridica do civil law, dando um valor secundario a jurisprudéncia, a qual
a familia juridica do common law valoriza primordialmente.

Todavia, o direito brasileiro vem absorvendo cada vez mais influéncias da
familia do common law, buscando um sistema juridico préprio, onde ha um equilibrio
valorativo entre as fontes legais e jurisprudenciais.

Essa tendéncia € uma resposta também ao Neoconstitucionalismo que busca
aplicar as leis a luz de uma hermenéutica que analise os fatos juridicos sob o espectro dos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, mas sem deixar o positivismo
juridico para trés.

O Neoconstitucionalismo deu permisséo a atuacdo positiva judicial para dar
acesso a justica a todos, independentemente do seu credo, cor, raca, sexo ou condicao

econdmica, superando a concepcao cldssica da fun¢do judicial de “legislador negativo”.

... a finalidade do direito € o compromisso com a
concretizagdo dos direitos fundamentais. Os principios
normativos sdo chaves que abrem para inimeras possibilidades
de reconhecimento e defesa dos direitos. Ao mesmo tempo, séo
estes mesmos principios que se constituem em ponte de ligagao
entre o direito e a moral. (ROSSI, 2011)

Isso se deve ao fato de que as leis ndo conseguirem acompanhar as mudancas

cada vez mais rapidas da sociedade e as suas crescentes variedades de demandas.



Dessa forma, o Poder Judiciario deve se adaptar de forma a basear suas decisdes
nos principios constitucionais universais, mesmo que isso fira o principio particular da
separacdo de Poderes em nome da inclusdo social de uma crescente variedade de minorias

e da construcéo da cidadania.
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