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Apresentacao

Com muita satisfagdo, apresentamos & comunidade académica os resultados de estudos e
discussdes aprovados para 0 XXIX Congresso Nacional do Conpedi, Balneario Camborit -
SC, realizado entre os dias 07, 08 e 09 de dezembro de 2022, nas instalacbes da Universidade
do Vale do Itagjai (UNIVALI). Esta obra cientifica é destinada a difusdo de temas
contemporaneos, sob a linha estruturante *“Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities”.

Os frutiferos debates do Grupo de Trabalho “ Constitui¢do, teoria constitucional e democracia
[1” se deram em subgrupos teméticos, com interacbes voltadas a disseminacéo e
aperfeicoamento do conhecimento produzido por pesquisadores das mais diversas regides do
Brasil, no ambito de Programas de Mestrado e Doutorado em Direito e &reas &fins.

Os trabalhos apresentados, que ora compdem este registro, testemunham a utilidade do
compartilhamento e disseminagéo do conhecimento e ideias inovadoras que contribuem para
o0 desenvolvimento da ciéncia juridica e afirmacao dajustica no Brasil, Américas e mundo.
Congratulamos a grande comunidade que compde o Conselho Naciona de Pesguisa e Pos-
Graduac&o em Direito por seu continuo esforco de prover um ambiente e oportunidades de

aprimoramento da academia juridica nacional.

Rogerio Luiz Nery da Silva - Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC) e
Universidade de Rio Verde (UniRV)

Dirgjaia Esse Pruner - Universidade do Vaedo Itgjai (UNIVALI)
Diogo de Almeida Viana dos Santos
Universidade Estadual do Maranh&o - UFMA, e Universidade UNICEUMA
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LEGALIDADE AUTORITARIA E A SUPREMA CORTE DE JUSTICA DA NACAO
ARGENTINA: CONTINUIDADES E RUPTURAS NA FORMACAO DO
CONSTITUCIONALISMO A PARTIR DA SEGUNDA METADE DO SECULO XX.

LEGALIDADE AUTORITARIA E JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO CHILE:
CONTINUIDADES E RUPTURAS NA FORMACAO DO CONSTITUCIONALISMO A
PARTIR DOS ANOS 1990

JUDICIALIZACAO DOS PODERES: A INTERFERENCIA NA HARMONIA E
POSSIVEIS ELEMENTOS CASUISTICOS.

JUNHO E A REPRESENTATIVIDADE DEMOCRATICA BRASILEIRA

ARTIGO 142 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA PERMISSAO PARA
INTERVENCAO MILITAR?

DEMOCRACIA E CIDADANIA SAO CONCEITOS CONTRADITORIOS? UMA
ANALISE DECOLONIAL DA PARTICIPACAO POLITICA INDIGENA DESDE A
CONSTITUINTE

Grupo temético 2

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA INSTITUICAO A SERVICO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A CONSTITUICAO COMO CULTURA NA VISAO DE PETER HABERLE:
PLURALISMO E DIVERSIDADE CULTURAL NA MODERNIDADE FRAGMENTADA

A RESPONDABILIDADE DO ESTADO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O PAPEL DAS INSTITUICOES E DA DOUTRINA JURIDICA NA RESISTENCIA A
CONSTITUICAO: O CASO DA TAXA DE JUROS DE 12%
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O DECISIONISMO DEMOCRATICO COMO INSTRUMENTO DE LEGITIMIDADE
DOSDIREITOS DAS MINORIAS NO BRASIL

MECANISMOS DE COMPREENSAO CONSTITUCIONAL ENTRE O ORIGINALISMO
E O CONSTITUCIONALISMO VIVO

A CONSTITUCIONALIDADE DOS PROTOCOLOS AUTONOMOS E OS DILEMAS DO
DIREITO A CONSULTA PREVIA NO BRASIL
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A REFORMA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E AS RELACOES ENTRE OS
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VETO NA CONSTITUINTE DE 1987-1988: UMA HISTORIA SOBRE RELACAO
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TEORIA DA PROPORCIONALIDADE, NUMA PROPOSTA DE RESOLUCAO DA
COLISAO ENTRE PRINCIPIOS INCIDENTES SOBRE O MESMO CASO CONCRETO



JUDICIALIZACAO DOSPODERES: A INTERFERENCIA NA HARMONIA E
POSSIVEISELEMENTOS CASUISTICOS.

JUDICIALIZATION OF POWERS: INTERFERENCE IN HARMONY AND
POSSIBLE CASUISTIC ELEMENTS.

Edson Silva M eneses Junior
Rosélia Araujo Rodrigues Dos Santos
Diogo De Almeida Viana Dos Santos

Resumo

O presente artigo trata do fenébmeno da judicializacdo: a geréncia do poder judiciario de
matérias que sdo de competéncia dos outros Poderes e que estdo fora das prerrogativas do
Poder Judiciario, com potencial de gerar uma interferéncias na autonomia do Executivo e do
Legidativo. A problemética se origina na identificac8o se Judicializagdo em aspectos sociais
e politicos interferem na harmonia da triparticdo dos poderes, em prol da necessidade da
efetivagdo de direitos. Quantos aos objetivos, se buscou diferenciar Ativismo Judiciario da
Judicializag8o situando a sociedade brasileira entre os modelos inglés e francés de caréter
romano germanico em relagcdo entre sociedade e judiciario, expondo casos concretos de
judicializacdo no contexto brasileiro contemporéneo e identificar os elementos casuisticos
gue propiciaram o surgimento do fendmeno da Judicializagdo dos Poderes. Com relagcdo ao
método, foi desenvolvida uma pesquisa exploratdria com o levantamento bibliografico, obras
doutrindrias, jurisprudenciais, regulamentos e legislacdes, consulta a sitios online, entre
outros meios de informag&o. Conclui-se que por conta da crise de representatividade que os
Poderes “politicos” vém sofrendo na contemporaneidade, o Poder Judiciario passa a servir
como uma solugdo mais efetiva para resolver questdes de que, em regra, ndo seria sua fungéo
discutir, mas € provocado tanto pela sociedade, como pela omissdo dos atores politicos que
ndo cumprem o seu papel, insurgindo ao Judiciério proferir decisdes de casos que deveriam
ser discutidos no Parlamento.

Palavras-chave: Judiciario, Prerrogativas, Separacéo de poderes, Freios e contrapesos,
Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with the phenomenon of judicialization: the management of the judiciary of
matters that are the responsibility of the other branches and that are outside the prerogatives
of the Judiciary, with the potential to generate interference in the autonomy of the Executive
and the Legidative. The problem originates in the identification if Judicialization in social
and political aspects interfere in the harmony of the tripartition of powers, in favor of the
need for the realization of rights. As for the objectives, we sought to differentiate Judicia
Activism from Judicialization, placing Brazilian society between the English and French
models of Roman-Germanic character in the relationship between society and the judiciary,
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exposing concrete cases of judicialization in the contemporary Brazilian context and

identifying the casuistic elements that led to the emergence of the Judicialization of Powers
phenomenon. Regarding the method, an exploratory research was carried out with a
bibliographic survey, doctrinal and jurisprudential works, regulations and legislation,

consultation of online sites, among other means of information. It is concluded that due to the
crisis of representativeness that the "political” Powers have been suffering in contemporary
times, the Judiciary startsto serve as a more effective solution to resolve issues that, asarule,
it would not be its function to discuss, but is provoked both by society, and by the omission
of political actors who do not fulfill their role, insurgent to the Judiciary to pronounce
decisionsin cases that should be discussed in Parliament.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judiciary, Prerogatives, Separation of powers,
Checks and balances, Democracy
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1 INTRODUCAO

O poder Judiciario atualmente de forma reiterada na efetivacéo de direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, devido a
recorrente omissao legislativa e administrativa para o devido cumprimento dos deveres
prestacionais. Essa ampliacdo do Poder Judiciario tem gerado muitos questionamentos,
tendo em vista a sua captacdo de prerrogativas de carater politico, interferindo em
aspectos balizadores da democracia, verificando assim, a existéncia do fenémeno da
Judicializacdo dos Poderes, ou seja, a judicializacdo de prerrogativas que, em regra, Sao

competéncias politicas do Poder Executivo e do Poder Legislativo.

Dessa forma, Montesquieu (2014) estabeleceu que os poderes detinham as
suas fungdes determinadas onde seriam inconfundiveis entre si, onde o sistema de freios

e contra pesos serviria para inicialmente evitar e combater o abuso de autoridade.

Nesse sentido, vém surgindo questionamentos sobre o fenébmeno da
judicializacdo, dentre os quais se questiona a consequéncia da interferéncia perante a
harmonizacdo dos Poderes por conta da ingeréncia de funcGes alheias as prerrogativas

vindas do Judiciario, que afetam a autonomia dos outros Poderes.

Em referéncia ao fendmeno da Judicializacdo, Barroso (2022) afirma que
vem a ser o0 ato onde o Poder Judiciario emite decisdes a respeito de aspectos que
apresentam um preceito social, politico onde em regra, seria competéncia para a
contemplacdo e implementacdo de prerrogativas na esfera dos Poderes Executivo e

Legislativo.

No contexto brasileiro, observou-se a existéncia da crise de
representatividade que alguns Poderes “politicos” vém sofrendo com a
contemporaneidade, sendo uma das casuisticas, juntamente com o sistema constitucional
abrangente, que possibilitaram nédo s6 a ascensdo do fendmeno da Judicializagcdo, mas
também o Ativismo Judicial, onde se ha muitas criticas pautadas em consequéncias

quanto as suas aplicacgdes.

Quanto aos objetivos do trabalho, compreende-se, inicialmente, em
diferenciar os dois fendbmenos contemporaneos do Ativismo Judicial e a Judicializacéo,
trazendo casos emblemaéticos recentes que contemplam a aplicacdo da Judicializacdo em

prerrogativas de carater politico e social. Em seguida destacar possiveis casuisticas que

307



propiciaram o surgimento do Fenémeno da Judicializacdo das funcGes da competéncia

dos outros Poderes, sobre criticas em face da sua aplicacéo.

Em relacdo ao método, a pesquisa é exploratéria com o levantamento
bibliografico e artigos cientificos, obras doutrinarias, regulamentos e legisla¢des, consulta
a sitios online, entre outros meios de informacdo. Por meio desse conjunto realizou-se
uma andlise de aspectos que consolidam, ou mesmo justificam o motivo pelo qual a
judicializacdo perante prerrogativas de outros Poderes vém sendo cada vez mais

recorrente.
2 JUDICIALIZACAO EM FACE AO ATIVISMO JUDICIAL

A realidade adotada em face do sistema de Poderes se enquadra
nos embasamentos do bardo de La Brede e Montesquieu (2014), Charles-Louis de
Secondat, que em meados de 1748, criaram a obra “Do Espirito das Leis” que
sistematizou a forma de um governo baseada na Separacdo de Poderes, tendo sido
identificados como: Executivo, Legislativo e Judiciario, os entdo existentes no
ordenamento brasileiro, onde assim se buscaria uma devida harmonia perante 0s mesmos,
por meio do sistema de freios e contra pesos (checks and balances), onde tal sistema
equilibraria a autonomia e o ato de intervencéo entre os poderes, vindo a ser um controle
matuo entre os poderes, tendo em vista que Montesquieu defendia a responsabilidade do
rei perante a politica e administracdo do Estado (Executivo), onde requisicGes e
requerimentos dos seus subalternos viessem a ser aplicados perante o regimento
normativo para ser mais uma nova legislacdo que vigoraria (Legislativo), e por fim, a
garantia da estabilidade politica perante a efetivacdo de suas prerrogativas seriam

analisadas pelos Juristas (Judiciario).

Entretanto, com a aplicacdo de toda a teoria sistematica da divisdo dos
poderes, percebeu-se que a autonomia dos mesmos ndo se respalda na especialidade de
suas funcgdes, vindo eles a ter funcdes atipicas, porém legitimas, onde Montesquieu, em
sua obra ndo previu uma mesclagem de fungdes perante os Poderes, onde se vé nos

Estados modernos.

Dessa mesma forma, desde o século XVII1I, James Madison (1966) sugere
que o sistema de freios e contrapesos no federalismo, onde traz a ideia que a estrutura de
governo deve se portar de forma mdtua, que com isso se venha a equilibrar os poderes

definindo-os aos seus devidos lugares. Assim, 0 autor reconhece que € necessaria a
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existéncia da autonomia do departamento vir a ter de demonstrar a sua propria vontade,
sendo ela destacada perante cada uma das demais a fim de que venha se evitar a
intervencdo em relacdo as prerrogativas de um poder ou em até mesmo na nomeagao dos

seus membros.

Nesse sentido, a seguranca no federalismo perante a centralizagcdo das
responsabilidades divididas entre a triparticdo dos poderes se da na forma em que se
demonstra 0s meios constitucionais que se possibilita a resisténcia de cada um dos

poderes perante a usurpacao sobre prerrogativas do outro.

Nas palavras de Madison (1966, p. 322) “Deve fazer-se com que a
ambic¢do contrabalance a ambicdo. “. Portanto, ¢ um grande desafio na distribuicao das
prerrogativas de poder a fim de que nenhum possa ser o controle sobre funcgdes da seara
do outro, na busca sempre da harmonia e equilibrio perante a triparticdo dos poderes.

Mediante isso, Madison (1966, p. 322) relata um comentario aproveitavel

ao debate perante a questdo da ordem e o equilibrio entre os poderes:

Ao construir um governo em que a administracéo sera feita por homens sobre
outros homens, a maior dificuldade reside nisto: primeiro é preciso habilitar o
governo a controlar os governados; e, seguidamente, obrigar o governo a
controlar-se a si préprio.

Assim, para uma devida republica federalista que se estabelece a
triparticdo dos Poderes, a independéncia entre eles pareado com a harmonia vem se

desvirtuando com a contemporaneidade.

Dessa forma, a realidade observada nos Estados modernos e sobre a
prerrogativa da inexisténcia da especificidade das funcbes, onde se hd a devida
interferéncia de um poder perante o outro, sem que haja submissdo, para um devido

equilibrio na efetivacdo de cada uma das suas prerrogativas de forma equanime.

Ademais, mediante tais aspectos, deve-se mencionar que a independéncia
dos poderes possibilita uma autonomia bem ampla para a geréncia de suas fungdes e

atribuicdes, onde a correlacéo entre eles, cada vez mais se € apresentado nos ultimos anos.

Mediante isso, com o devido aumento de casos entre a mediagéo perante
0s poderes, pode-se observar o surgimento da ocorréncia aos eventos da judicializagéo e
ativismo judicial, fendmenos esses que sao questdes emblematicas perante o elemento da

harmonizacéo em relacao a triparticdo dos poderes.
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Além do mais, tais fendbmenos sdo reiteradamente utilizados por meio da
pratica do Poder Judiciario, onde se ocasiona o0 aumento da interferéncia perante a esfera
dos outros poderes, vindo ser necessaria a diferenciacdo dos dois eventos casuisticos.

O Ativismo Judicial, segundo Barroso (2022) designa a devida expressao
de origem Estadunidense, onde se caracteriza pela presenca incisiva do Judiciéario na
efetivacdo de premissas constitucionais interpretando-a de maneira mais ampla com a
finalidade de se ter a concretizacdo dos valores juntamente com 0s preceitos
constitucionais, ocasionando, de forma inevitavel, na intercessdo perante a seara de
atuacdo dos outros dois Poderes. Tal fendmeno se desenvolveu perante a atuagdo da
Suprema Corte dos Estados Unidos, onde veio a ter uma elaboragdo promissora em
relacdo a solucdo de questdes que, em regra, se resolviam por meio de politicas publicas,
mas se convalidou por meio de jurisprudéncias em prol da efetivacdo de direitos e
garantias fundamentais, tendo em vista que tal possibilidade se da pelo fato de o sistema
americano ser embasado na tradicdo do common law, onde possibilita um
engrandecimento ao julgador, lhe garantindo um certo protagonismo, onde se tem uma

devida ampliacdo da norma perante o seu alcance no escopo do ordenamento juridico.

Em contrapartida, segundo Santos et al. (2022), o ativismo judicial se
reitera em outra perspectiva, onde esse fendmeno busca modificar a sociedade com o
instrumento de decisGes judiciais, que o representante do poder judiciario acolhe a
prerrogativa de legislar, que em regra, ndo vem a ser uma func¢do originaria do Poder
Judiciario, ndo se pautando no aspecto de estarem respaldados na letra fria da lei pela
justificativa de que lei ser retrograda e conservadora, resultando em uma excessiva

amplitude que ocasiona em decisdes contrarias a prevista perante o ordenamento.

Tamanhas prerrogativas do common law, também pode-se observar
perante o pais do seu surgimento, no caso, a Inglaterra, onde o julgador sempre veio a ter
um protagonismo na elaboracdo de suas decisdes, tendo em vista que 0S mesmos nao
eram enrijecidos pelo ordenamento tipificado, pois se embasaram em outras fontes, como
o0s costumes de determinada regido, na decisdo sobre casos anteriores de carater similar
(case law) devido ao julgador, como uma caracteristica do aspecto cultural inglés nos
primordios século XII, vir a ter um contato maior com a terra e seus habitantes aos quais

facam parte de sua circunscrigéo.
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Desse modo, o ativismo judicial, ainda nas palavras de Barroso (2022,

p.446) afirma que:

Ja o ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente,
ele se instala — e este é o caso do Brasil — em situacfes de retragdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva.

Portanto, no Brasil vem ocorrendo cada vez mais esse fendbmeno, mesmo
que o0 nosso ordenamento juridico tenha a sua esséncia fundada no civil law, se
implementa tal prerrogativa pelo devaneio da efetivagdo de fungdes, onde afetam
garantias e direitos constitucionais cabendo ao judiciario captar o maximo do texto

constitucional, ampliando sua interpretacéo.

Por conseguinte, em referéncia ao fenémeno da Judicializagdo, Barroso
(2022) retrata sobre o tema que vem a ser 0 ato onde o Poder Judiciario profere decisdes
a respeito de questdes que apresentam um cunho politico, social, onde em regra, seria
competéncia para a contemplacdo e implementacdo de prerrogativas na esfera dos

Poderes Legislativos e Executivos.

Segundo Filho (1996), a judicializacdo vem a ser um ato de atribuir ao
Judiciario decisdes de carater politico, onde venham a repercutir perante toda a sociedade
respingando no seu norteamento, ou vindo a encaminhar determinadas funcbes da
estrutura governamental, por conta de uma observacéo geral, cuja a responsabilidade seria

de 6rgdos administrativos ou legislativos

Desse modo, Barroso (2022) afirma que esse fenbmeno é uma expansao
da jurisdicdo e do discurso juridico perante a sistematiza¢do do ordenamento embasado

na esséncia romano-germanico (civil law).

Entendimento contemporaneo diferente do aplicado na Franca, no periodo
pos revolugdo francesa (1789), onde a expressao “bouche de la loi” (boca da lei) expressa
o fato de como o civil law era seguido em sua esséncia, engessando a decisdes do julgador,
onde 0 mesmo sO poderia interpretar a lei de forma restrita ao texto normativo, inexistindo
a possibilidade de ampliacdo interpretativa, pois o julgador ndo buscaria contemplar a
hermenéutica do texto normativo a fim de se extrair melhor premissa constitucional, mas

apenas vir a aplicar o que se esta contemplado no texto para a sua aplicacao.
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Consequentemente, a Judicializacdo é um fendmeno mundial, onde se
ascende cada vez mais a quantidade de processos cuja as prerrogativas detém pontos
relevantes sobre o aspecto politico, social ou moral, sendo que, quando provocado o
julgador, 0 mesmo ndo pode ficar inerte, devendo se prontificar em analisar e proferir

uma resposta.

Contudo, Barroso (2022, p.444) destaca a seguinte situacao:

Nesse contexto, a judicializagdo constitui um fato inelutavel, uma
circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma opcédo
politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via
processual adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou ndo sobre a
questao.

Portanto, a judicializacdo é inerente a0 ordenamento péatrio, perante as
possibilidades de elementos que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil elenca
em seu texto, resultando em varios meios de gerar uma provocacdo do Poder Judiciario,
mesmo tais questbes expressarem aspectos de fun¢Oes dos Poderes do Executivo ou
Legislativo.

3 CASOS EMBLEMATICOS DE JUDICIALIZACAO.

Na realidade em que vivemos, a judicializacdo de prerrogativas dos
poderes afeta no aumento do debate sobre questdes referentes a legitimidade de funcdes,
questdes administrativas e, consequentemente, no ambito do principio da harmonia e
equilibrio entre os poderes. Portanto se ha varios exemplos concretos que repercutiram,
onde esteve presente o fendmeno da judicializacdo de prerrogativas além das suas fungoes
originérias do Judiciario.

No caso da ADI 4650 /DF, em 2015, onde se discutia a respeito da
mudanga do texto de alguns artigos da Lei 9.504/97, questionando a constitucionalidade
ou néo de trechos da lei que autorizava o financiamento privado por doagdes de valores

de pessoas juridicas para as campanhas eleitorais.

Assim, tal questdo se fundamentou no fato de que o financiamento privado
resulta no vicio da dindmica do processo eleitoral que reflete na dependéncia da politica

em relacdo ao poder econémico dos mais favoraveis.

Ademais, principios como o da isonomia, principio democratico, principio

da proporcionalidade, reflete como um balizador a um sistema eleitoral justo e coerente,
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e com isso percebeu-se que tal financiamento gerava uma assimetria entre os candidatos,
pois em muitas das vezes o0 contraste perante a margem de investimento financeiro nas
campanhas era muito grande em relagdo a outro candidato que ndo disponha de uma

estrutura de financiamento da sua campanha.

Por conseguinte, afirma que o texto normativo exaltou a injecéo do capital
na campanha ao invés do interesse da sociedade civil, onde , consequentemente, ha
influéncia e interferéncia no resultado das elei¢cGes pelo poder do dinheiro, sendo que
quando eleitos, os politicos tendem a trabalhar em prol de prerrogativas que favorecam
0s interesses das corporagbes que financiaram ,por meio de doacbes de valores
exorbitantes, a sua campanha ao invés de representar e defender ou de utilizar a maquina
da administracdo publica de forma legitima em prol das prerrogativas da populagédo
cidada que deu o seu voto de confianca nas urnas com a intencao de ter um representante
trajado de lealdade e valores elencados por ele no seu plano de governo divulgado na sua
campanha.

Mediante a isso, a Presidéncia do Senado Federal (2015, p.34) assentou
que “é o Poder Legislativo o ambiente propicio e constitucionalmente adequado para a
escolha e delimitacdo de um novo modelo de financiamento de atividades partidarias e de

campanhas eleitorais”

Em contrapartida, no seu voto, o Relator, Ministro Luiz Fux (2015, p.35)

afirma que:

Com efeito, ndo raro se vislumbram hipdteses em que se exige uma postura
mais incisiva da Suprema Corte, especialmente para salvaguardar os
pressupostos do regime democratico. Em tais cenérios, diagnosticado o
inadequado funcionamento das instituicdes, é dever da Corte Constitucional
otimizar e aperfeicoar o processo democratico, de sorte (i) a corrigir as
patologias que desvirtuem o sistema representativo, maxime quando obstruam
as vias de expressdo e 0s canais de participacdo politica, e (ii) a proteger 0s
interesses e direitos dos grupos politicos minoritarios, cujas demandas
dificilmente encontram eco nas deliberacdes majoritarias.

Portanto, em relacdo a fundamentagdo do cabimento da interferéncia do
Poder Judiciario, levantou-se a existéncia de trés pontos, sendo o primeiro a propria
legitimidade da Suprema Corte no contexto democratica ao centro da questdo. Pois bem,
constatou-se que por conta da sensibilidade da matéria, onde afeta o principio

democratico e, principalmente, o procedimento eleitoral, se concebe &rea para a atividade
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jurisdicional do Poder Judiciario em face da base normativa modulada em maioria pelo

Poder Legislativo, onde em regra tem competéncia de primeira ordem sobre a matéria.

Quanto ao segundo ponto, se questiona até que ponto vem a repercutir a
extensdo do controle jurisdicional perante prerrogativas alheias a sua competéncia
originria, sobre o risco de se caracterizar como inconstitucional, tendo em vista, 0 viés

politico da questdo discutida.

Dessa forma, a extensdo do controle jurisdicional se pauta somente no
aspecto legal em face de fiscalizar se o legislador atuou dentro dos preceitos
constitucionais quando na elaboracéo do modelo de financiamento da campanha eleitoral,
sendo necessario virem a ter como parametro questées fundamentais, como 0s principios
da isonomia, pluralismo politico, principios democraticos que norteiam o sistema politico
constitucional, onde cerceiam a liberdade do legislador para disciplinar sobre o tema em

questao.

J& o terceiro ponto, que venha a questionar se determinado posicionamento
da Suprema Corte vem a ser de caréater definitivo, podendo ocasionar na interferéncia da
rediscussdo da matéria no &mbito de outros poderes de natureza politica ou em discussdes

em sociedade.

Nesse contexto , determinado posicionamento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal ndo vem a ser uma posicao definitiva sobre o assunto, onde a sua
intencdo vem a ser a promoc¢do de um dialogo entre as instituicdes e com a sociedade
civil, ndo vindo a querer preconizar conceitos definidos de sistemas finalizados referente
ao financiamento eleitoral sem o intuito de limitar as prerrogativas do Poder legislador,
mas sim querendo irrigar um ambiente plural abrindo canais de diadlogos perante 0s
representantes dos outros Poderes politicos, a fim de desenvolver um sistema de
financiamento das campanhas eleitorais de forma mais proba perante 0s preceitos

constitucionais.

Outro caso de carater emblematico vem a ser a decisdo do HC 91.952-
9/SP, em 2008, onde se discutiu a utilizacdo do uso de algemas, aplicando restrigdes a
sua utilizacdo por meio de suas decisdes, pois até 0 momento do julgamento ndo estava

em vigor nenhuma legislacao.
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Desse modo, no presente caso, onde o acusado veio a ter sido algemado
durante todo o seu julgamento do Tribunal do Jari por determinagcdo da magistrada que
presidiu o julgamento, resultou a declaracdo do entendimento da matéria pela Suprema

Corte.

Durante o julgamento, ficou clara o entendimento de que a utilizacdo de
algema é sempre de forma excepcional, ainda mais perante o juri, pois tal objeto tem um
alto grau na imagem com o que os jurados presumem do acusado, interferindo na
aplicacdo da justica perante o juizo, pois ha uma forma de cerceamento da defesa do

individuo, imputando uma ideia de periculosidade sobre a sua pessoa.

Dessa forma, pela falta de uma normatizacao da aplicabilidade de algemas
no ordenamento brasileiro, se respaldo na decisdo por aspectos abstratos de carater
constitucional, como a aplicacéo do artigo 5°, 111, da Constituicdo Republicana Federativa
do Brasil, onde segundo o voto do Ministro Cezar Peluso (2008, p. 892) além de
estabelecer a ilegalidade do ato de aplicacdo de forma injustificada de algemas se

estabelece preceitos para a tipificacdo de crimes como definidos in verbis:

Portanto, Senhor Presidente, ndo h& dlvida nenhuma de que, perante o
ordenamento juridico brasileiro, no plano constitucional e infraconstitucional,
0 uso desnecessario das algemas constitui ato ilicito que pode configurar, no
minimo, abuso de autoridade e, no maximo, crime de tortura.

Neste sentido, pela falta de legislacdo, até o momento, por meio da
judicializacdo em face de um caso concreto, se implementou um norteamento perante a

sua aplicacgéo e justificacdo em face da sua excepcionalidade.

Portanto, a posteriori, tal ato resultou em bons frutos ao ordenamento, por
meio da iniciativa do Poder Legislativo, tendo em vista o inicio da vigéncia da Lei n°
11.689/08, onde no § 3° do artigo 473 estabeleceu que:

N&o se permitird o uso de algemas no acusado durante o periodo em que
permanecer no plenério do jari, salvo se absolutamente necessario & ordem dos
trabalhos, a seguranca das testemunhas ou a garantia da integridade fisica dos
presentes"

Assim como, ndo podendo deixar de lado o surgimento da Sumula
Vinculante n® 11, onde por meio de varios julgamentos reiterados sobre situagdes

semelhantes a aplicabilidade de algemas e a sua excepcionalidade se definiu que:

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de

315



nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Pelo fato de uma omissdo do Poder Legislativo inicialmente, o Poder
Judiciario se prontificou a definir o seu entendimento sobre a aplica¢do de algemas por
meio de sua decisdo, tentando preencher a lacuna legislativa que até a data do julgamento
se era visivel. A judicializacdo de uma prerrogativa que, em regra, deveria ser do poder
Legislativo é observado por um julgado emblematico pela Suprema corte em 2008, no
ADI 3.510/DF, onde se discutia a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de
pesquisas que envolviam pesquisas por células-tronco embrionarias respaldadas na lei n°
11.105, de 2005.

No presente caso, Varios centros cientificos e religiosos vieram como
amicus curiae com a intencdo de a Suprema Corte definir o seu entendimento sobre uma
Unica teoria cientifica. Imputando assim ao Tribunal a aplicacdo de uma prerrogativa que
ndo vem a ser dele, pois o seu papel é de defender e aplicar questbes previstas no
ordenamento brasileiro e ndo buscar criar novos regramentos. Situacdo esse resultado da
sociedade em entender como se o Poder Judiciario tivesse o carater de prestar o seu
entendimento por meio de decisdes como uma "ultima palavra” em face do entendimento
do outros Poderes, no caso em questdo do Poder Legislativo, pois houve a devida
implementacédo e aprovagédo da referida lei da biosseguranga. No julgamento, a Ministra
Ellen Gracie (2008. p.214) pontua em seu voto a devida prerrogativa da Suprema Corte e

em consequéncia a do Poder Judicirio, destacada in verbis:

Buscaram-se neste Tribunal, a meu ver, respostas que nem mesmo 0S
constituintes originario e reformador propuseram se a dar. N&o ha, por certo,
uma definigdo constitucional do momento inicial da vida humana e néo € papel
desta Suprema Corte estabelecer conceitos que ja ndo estejam explicita ou
implicitamente plasmados na Constitui¢do Federal. Ndo somos uma Academia
de Ciéncias. A introducdo no ordenamento juridico péatrio de qualquer dos
varios marcos propostos pela Ciéncia devera ser um exclusivo exercicio de
opcdo legislativa, passivel, obviamente, de controle quanto a sua conformidade
com a Carta de 1988.

Neste sentido, a competéncia para tal prerrogativa é de natureza do Poder
Legislativo em implementacGes de conceituacfes perante o ordenamento patrio, onde
cabe somente ao Poder Judicializagdo analisar se a norma esta em conformidade com a
Constituicdo Republicana Federativa do Brasil tendo como parametro principios como o
da dignidade da pessoa humana, direito a liberdade referente a atividades de cunho

cientificas, o direito a vida e entre outros para buscar assim a efetividade da harmonia
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entre as funcdes dos Poderes, onde no presente caso se constatou sim a conformidade

com os preceitos j& definidos em norma pela Carta Magana.

4 CASUISTICAS PERANTE O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DE
FUNCOES DE OUTROS PODERES.

O discutido fenébmeno da Judicializacdo, acontecimento recorrente a
realidade no ambito do judiciario, se motiva por fatores que séo inerentes a questées do
Poder Judiciario, mas ndo sé isso, pois a oportunidade de omissdo de prerrogativas

também afeta nesse fendbmeno.

Segundo o entendimento de Barroso (2020), uma das causas que geram a
ascensdo do fendbmeno seria a perspectiva de visdo de que o Poder Judiciario se porta de
forma independente, proba, alavancando a sua importancia perante a viséo da sociedade
na busca da justica e da efetivacdo de direitos e garantias.

O doutrinador Filho (1996) corrobora com tal motivo para a judicializagdo
de fungdes que sdo da seara de outros poderes onde o judiciario apresenta uma
confiabilidade em virtude dos seus juizes, que sdo selecionados por concurso publico de
provas e titulos, cuja competéncia técnica € notdéria. Alem de apresentarem uma
racionalidade justa o que desencadeia uma imparcialidade sobre as demandas em prol de
preceitos que respaldam o ordenamento brasileiro.

Por conseguinte, outra justificativa para o fatos da judicializacao terem se
conglomerado nos Gltimos anos, Barroso (2020) afirma que isso vem a ser consequéncia
da perda de credibilidade que os Poderes “Politicos”, sendo eles o Legislativo e o
Executivo, onde a sociedade diminuiu o seu deposito de confiabilidade no parlamento e
no chefe do executivo devido a uma situacao que reflete até os dias hoje, que € a existéncia
de uma crise de representatividade para com a sociedade cidadd em relacdo ao
parlamento, ja que hd um déficit muito grande no cumprimento do principio da

efetividade quanto a funcionalidade do papel do Legislativo e Executivo.

A vista disso, a referida crise que o parlamento vem passando, segundo
Filho (1996) se da pelo excesso de desconfianca imputado pela opinido publica e
ampliada pelos meios de comunicagdo de divulgacdo em massa que consolida tal opini&o

perante o publico, onde a ideia da representatividade e da generalidade cidada se manteve
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em aspectos apenas tedricos, pois a maioria das opinides publicas expressam a sua
inseguranca em face do trabalho dos politicos que ,em tese, contemplariam o interesse

geral.

Além do mais, por conta de evitar o desgaste de se expor e se
descredibilizar perante a iminéncia da exposi¢do da midia e das opinies publicas, 0s
atores da politica, segundo Barroso (2020) preferem se omitir de suas responsabilidades
que contemplem questdes polémicas (que sejam temas onde no meio social ainda nédo
existe uma Unica posi¢do sobre o assunto ocasionando em discordancias ideoldgicas) e
fazer com que o Poder Judiciario decida sobre questBes de prerrogativas com uma carga
politica, social e moral que ndo fazem parte, em regra, da sua funcdo de debater e definir

tais questdes.

Dessa forma, outro ponto abordado por Barroso (2020) em relacdo a
motivacao do fendmeno da Judicializacao foi a questao da forma de constitucionalizacao
que respalda o nosso sistema juridico com a sua caracteristica de ser abrangente e
analitica, onde se possibilita trazer o tema politico para uma analise com aspectos de
pretensdes judicializveis. Outro ponto destacado foi a questdo que 0 nosso sistema
jurisdicional adota o sistema de controle de constitucionalidade, onde mescla aspectos do
direito americano (common law), onde possibilita 0 juiz ou um tribunal em um caso
concreto, declarar a invalidade de determinada lei ou ato normativo e o aspecto de direito
romano-germanico (civil law), que possibilita o amplo acesso a Supremo Tribunal Federal
por meio de acgdes diretas.

Mediante tal ponto, o doutrinador Filho (1966) traz uma andlise
interessante sobre o controle de constitucionalidade, onde na sua visdo afirma que a
criacdo dessas acdes pelo legislador constituinte como a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, mandado de injuncdo, prazos delimitantes para
implementacdo de leis e entre outros, sdo o reflexo de uma prevencdo em caso de
ineficiéncia por parte dos Poderes “politicos” para uma devida interferéncia pelo
Judiciario, por se garantir de forma processual opinibes diversas por meio do
contraditério e a possibilidade de reanalise da questdo por mais pessoas competentes por
meio da do principio do duplo grau de jurisdigdo, resultando na busca de uma decisdo

correta ou mais proxima possivel do justo.
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Portanto, com tamanha ascensdo do Poder Judiciario perante os outros
Poderes, surgem criticas quanto ao risco da usurpacdo de prerrogativas dos outros
Poderes, tendo em questdo a preservagdo da harmonia entre eles, discutindo sobre até que
ponto a interferéncia é positiva a Republica e as consequéncias da sua aplicabilidade
mediante o excesso de acontecimentos que podem ser percebidos com certa preocupacao,

em relacdo a uma espécie de hegemonia do Judiciario.

Em sua obra, Barroso (2022) faz a identificacdo categorica da existéncia
de trés criticas referentes ao excesso de amplitude por parte do Poder Judiciario. A
primeira critica venha ser a denominada politica- ideoldgica, onde levanta a questdo de
que os representantes do Poder Judiciario, sendo eles os juizes, desembargadores ndo sao
escolhidos por meio do sistema eleitoral, ou seja, por um sistema politico de representacédo
da vontade popular, pois a selecdo a esses cargos se da por meio de concurso. Com isso,
na execucao de atos decisorios que se sobrepdem por meio de uma invalidacdo de atos
dos outros Poderes ou a responsabilizagdo para o cumprimento de determinado dever,
levam a critica sobre a legitimidade democréatica do Judicidrio em intervir sobre questfes
politicas alegando a efetividade dos direitos e garantias fundamentais. Nessa visdo, a
referida critica entende que essa interferéncia por meio da judicializacdo é uma forma de
instrumento das elites sociais contra as prerrogativas politicas da populacéo, devido ao
Judiciario ndo representar a vontade popular e se presumir defender as elites e condensar

a rigueza na mao de poucos.

A segunda critica refere-se a capacidade institucional, pois quando se ha
divergéncias perante determinada questdo constitucional, a resposta para a resolucdo da
questdo € dada pelo Judiciario. Em vista disso, o risco de tais iniciativas em gerar uma
hegemonizacgdo ndo democratica por parte do Judiciario, que se discute a necessidade da
limitacdo do referido Poder com base em dois elementos avaliadores. O primeiro é a
capacidade institucional, onde busca-se estabelecer qual o Poder seria 0 mais adequado
para a resolucdo da questdo de um caso especifico, e se constatou que em casos com
premissas de carater mais técnico, cientifico, o Judiciario ndo seria a via adequada, por
conta da falta de conhecimento técnico que um juiz de direito tem. O segundo elemento
é o de efeito sisttmico, onde se exemplifica pelo fato de um juiz de direito ter uma
competéncia para resolver um caso concreto, detendo o conhecimento da sua decisdo para

com a situacdo apresentada a ele, porém essa decisdo pode resultar em impactos em outros
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segmentos, nao tendo como o juiz avaliar a amplitude na repercussao do impetramento
judicial.

A terceira critica leva em consideracdo quanto ao limite do debate, ou seja,
se discute com a ascensdo do Poder Judiciario perante os demais, que situa¢ées acolhidas
de forma judicial, precisam ser debatidas por meio de preceitos jurisdicionais e muita das
vezes esses debates, se aplicam o conhecimento técnico e instrumental do que se tem no
linguajar mais cientifico, onde acaba gerando uma elitizacdo a discussdo e,
consequentemente, uma exclusdo do publico menos intelectualizado a realidade do
Direito, diminuindo assim a acessibilidade das pessoas a terem a efetivacdo da justica,
muita das vezes de prerrogativas trazidas para o Judiciario, mas que ja deveriam ter sido
solucionadas pelo Parlamento, que se ausentou e resultou em uma lacuna na legislacédo
ou mesmo da efetivacdo de um direito que o Executivo tem competéncia para fazer, mas
ndo o fez. outro ponto a se abordar, € quando o juiz de direito decide sobre questdes
politicas em um caso concreto, onde pode abrir precedentes para os julgador ndo zelar
pelo principio do juiz natural e se desviar da imparcialidade que se utiliza da razao
juridica, para p6r no lugar a paixdes, onde seria melhor utilizada em discussdes no

Parlamento, tendo em vista a escolha de um posicionamento ideal perante outro.

5 CONCLUSAO

Conclui-se que mediante o sistema que se adotou embasado na obra do
Bardo de Montesquieu, se definiu os Poderes em trés: Executivo, Legislativo e Judiciério,
sendo que para a efetivacdo da harmonia entre eles se utilizava do sistema de pesos e

contrapesos, busca-se ter uma interferéncia somente quando necessaria.

Dessa forma, com a aplicacdo da teoria na pratica, percebe-se que 0s
Estados modernos vinham cada vez mais se utilizando da exce¢do a regra, com um

aumento de interferéncia em prerrogativas que sdo da seara de outro Poder.

Portanto, se ha a existéncia da utilizacdo de dois fendmenos judiciais que
auxiliam o juiz a ter uma atitude mais incisiva dos atores da justica, 0s representantes da
magistratura, que trazem para si a analise de questdes que sdo de prerrogativas da esfera

de outros Poderes, atuando de forma protagonista em alguns casos.

Em vista disso os fendmenos do Ativismo Judicial e da Judicializacao,

além de serem instrumentos que levam em jogo a harmonia a relagdo dos Poderes perante
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a captacdo de casos que nao se veem solucionados pelo Poder responsavel, onde a
discussdo ndo compete ao Judicidrio analisar, assumindo tal prerrogativa em face da
defesa e efetivacdo de direitos fundamentais. Além do mais, sdo fendmenos que,

reiteradamente, vem se confundindo, necessitando da sua devida distingéo.

O ativismo judicial vem a ser um ato de Judiciario em analisar questdes de
uma forma mais ampla como intuito de vir a ter um melhor aproveitamento do texto
constitucional para se garantir o implemento da execucdo de direitos e prerrogativas
constitucionais, por meio de um protagonismo amplo por parte do magistrado em face da
interpretacdo da norma, se desvirtuando dos preceitos pregados por Montesquieu onde o
julgador teria de ser a boca da lei (bouche de la loi), apenas a aplicando sem a necessidade
de amplitude de interpretacao sobre o texto normativo, porém tal fenébmeno funda-se no
do common law, onde sua aplicacdo € vista no sistema Americano, onde a sua origem se

permeia por intermédio da Justica inglesa.

Ja o fendbmeno da Judicializacdo se da pelo fato de o Judiciario proferir
decisdes onde o fato debatido apresenta em larga escala cunho politico, moral, onde tais
pautas, em regra, se daria de forma mais adequada em discussdes para efetivagdo da
solucao de determinados elementos por meio dos Poderes “politicos”, sendo eles: o

Executivo e o Legislativo.

Dessa forma, por conta do nosso sistema constitucional abrangente e
analitico, juntamente com o sistema de controle de constitucionalidade se possibilita a
interferéncia do poder Judiciario referente a questfes fora de sua funcdo, tendo em vista,
que a aplicacao desses elementos séo de forma reiterada na atualidade por conta da viséo
que se quer ter do Poder Judiciario perante os demais, apresentando uma confianca e uma
efetivacdo de questdes, fazendo com que muitos recorrem de forma judicial, por conta da
crise de representatividade que os outros Poderes sofrem, se descredibilizando por
recorrentes atos de omissdo na efetivacdo de suas prerrogativas, jogando a
responsabilidade sobre o Poder Judiciario, na busca de se isentar e evitar mais criticas por
parte da opinido publica em debates de questdes polémicas de cunho politico, social que

deveria ser debatido no Parlamento.

Neste contexto, por conta da situacéo presente em nossa realidade politica
e por conta da amplitude legal que facilita a Judicializacdo de questdes que néo deveriam

ser debatidas em tribunais, se torna muito dificil de ser amenizada, sendo que o Judiciario
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se torne refém do seu dever de pronunciamento sobre certa medida imputado por vias
judiciais.

Mediante isso, a utilizacdo do fendmeno implica em consequéncias, onde
sdo explicitadas por criticas de que essa expansao do Judiciério se apresenta como uma
instancia hegemonica perante os outros Poderes que consequentemente afeta a autonomia
do Parlamento e do Executivo pela usurpacdo de suas prerrogativas, além de em
determinadas questfes um juiz de direito ndo ter acesso a todo o conhecimento técnico
do mundo e também a repercussao que a sua decisdo pode dar em outras areas, podendo
ter um impacto de forma negativa. Ademais casos de natureza politica se tornam um
desafio para a magistratura, onde séo realizadas aberturas para expectativas de um debate
sem a estrutura juridica racional devida, repleto de posicionamentos e conviccdes, onde
o local adequado para tais debates seria 0 Parlamento, pois o Poder Judiciario deve zelar
pelo principio do juiz natural, sendo assim a importancia de o Judiciério se ater apenas as

prerrogativas de sua seara.
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