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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho dedicado a apresentacéo e discussdo de pesquisas cientifico-juridicas
referentes a seara da imbricac&o entre constitui¢do e democracia correspondeu a expectativa
suscitada pela atualidade, dramaticidade e relevancia do tema no atual contexto socio-
historico global, pautado por transi¢des, tensdes e crises relacionadas a diade conformadora
do constitucionalismo democrético, que emerge no Ocidente a partir do século XVIII e
consolida-se como fundamento triunfante das nossas sociedades a partir da segunda metade
do seculo XX.

A tensdo entre a rigidez associada ao constitucionalismo e o dinamismo proprio a

legitimacdo democrética da autoridade politica € um tema t&o instigante como onipresente no
pensamento humanistico e nos conflitos sociais desde o século X1X. Os receios de Mill e
Tocqueville em relagdo aos riscos de tiranias mgjoritérias, de um lado; e os clamores
republicanos em favor de uma primazia das decisdes coletivas para além das reservas
constitucionais, de outro; pautaram boa parte da trajetoria juridico-politica da modernidade
em seu estagio posterior ao iluminismo. As vozes de Locke a ecoarem sobre o aprego liberal
pelas normas que afastam do debate politico as condi¢des de possibilidade da sua propria
existéncia, e de Rousseau a saudarem variantes contemporaneas de uma vontade geral

entendida como soberana em seus proprios termos, ainda se entrecruzam em um debate
continuo e proficuo. Neste processo, tentativas de sintese ou de composi¢éo entre o primado
republicano da democracia e a conquista liberal do constitucionalismo, a exemplo da tese
habermasiana de equiprimordialidade entre as autonomias publica e privada, parecem apenas
estabelecer uma efémera trégua em uma saudével e instigante tensdo constitutiva do

constitucionalismo erigido em sociedade plurais, complexas, seculares e referenciadas no
duplo valor daguilo que Constant definira como as liberdades moderna e antiga.

Este Grupo de Trabalho ocorre em um momento no qual a recorrente contenda entre liberais
e republicanos afigura-se infima, diante de uma ameaga mais séria e fundamental ao
constitucionalismo democrético: vivemos sob tempos em que democracias perecem
globalmente e o primado dos direitos fundamentais ou de sua projecéo universal em um
sistema assegurador de direitos humanos fenece. A emergéncia de populismos n&o
democréticos, a naturalizacdo do desprezo as garantias fundamentais prescritas nas



constituicdes e a emergéncia de hegemonias que, antes de definidas por novas ou alternativas
razdes, negam a racionalidade enquanto fundamento da vida social, parecem por em risco 0s
dois mais preciosos consensos da nossa civilizagdo: constitucionalismo e democracia.

Nestes tempos draméticos e intensos, a producdo académica vé-se desafiada e convidada a
encontras categorias, métodos, teorias e fundamentos capazes, sendo de apontar rotas de
saida da crise, de permitirem sua mais adequada e analiticamente refinada compreensdo. Esta
missdo, acredita-se, fora cumprida pelo conjunto de pesquisadores/as que apresentaram seus
artigos juridicos no Grupo de Trabalho sobre Constituicdo e Democracia. Trés grandes eixos
do debate, tal como abaixo explicados, asseguraram a completude e a consisténcia da
producdo cientificatrazidaao GT nesta edi¢éo do Encontro Nacional do CONPEDI.

Primeiramente, destacam-se os trabalhos referentes a temas situados na fronteira entre a
filosofia, a teoria politica e a teoria da constituicdo. Nesta seara, houve contribuicfes
referenciadas em uma pléiade atualizada e consistente de referéncias, oscilantes da teoria
luhmaniana dos sistemas ao pensamento heiddegeriano, sem que faltassem estudos
referenciados na producéo do Sul Global, em especial quanto ao Novo Constitucionalismo. A
fundamentacdo, a coesdo, os limites e os desafios para a dificil e necessaria composicéo entre
democracia e direitos fundamentais foram, nestes trabalhos, perquiridos em grau de
compatibilidade com a dificuldade e urgéncia dos problemas impostos pelo momento
histérico presente.

Em seguida, mencionam-se os artigos identificados com a tematica da jurisdicéo
constitucional ou, ainda mais amplamente, do processo constitucional. Em um mundo no
gual fenémenos como judicializacdo da politica e politizacdo da justica conduzem ao limite
as ideias liberais de checks and balances, indicando na prestacdo jurisdicional que da
concretude aos ditames asseguradores de direitos fundamentais o preciso locus da fronteira
entre democracia e constitui¢éo, os trabalhos souberam lidar com problemas de pesquisa e
ol hares tedricos dignos de contribuirem para o permanente avanco cientifico nesta questéo.

Houve, ainda, artigos dedicados a estudos sobre direitos fundamentais sem 0s quais a
cidadania democrética e a propria dignidade de pessoas que se engajam em uma comunidade
juridico-politica na condicdo de jurisconsortes livres e iguais ndo poderia realizar-se. Assim,
o tema dos direitos de pessoas com deficiéncia, a questédo migratéria e as politicas orientadas
a garantia do direito fundamental a moradia foram trazidos a baila em produgbes gque
refletem a mais desgjavel combinacdo entre rigor cientifico e compromisso social da
atividade académica no campo juridico.



A sessdo de apresentacao dos trabal hos refletiu a qualidade dos textos que o/aleitor/aleraaa
seguir e indicou que, sob 0s mais tormentosos tempos para a democracia e os direitos
fundamentais, o campo juridico brasileiro ndo esmorece e enfrenta, com seriedade e

consisténcia, atarefa de compreender e defender estes dois alicerces do mundo livre, racional

e secular. Desgjamos a todos/as uma boa leitura.

Prof. Dr. Francisco Mata Machado Tavares - UFG
Profa. Dra. Camila Barreto Pinto Silva- UNIMES
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O ATIVISMO JUDICIAL E A (DES) NATURALIZACAO DA SEPARACAO DE
PODERES

JUDICIAL ACTIVISM AND A (DE)NATURIZATION OF THE SEPARATION OF
POWERS

Patricia Spagnolo Parise Costa 1
José Rodrigo Rodriguez 2

Resumo

A idelade ativismo judicial foi construida sobre atradicional teoria da separacéo de poderes,
em que um Poder Judiciario proativo denotaria lesdo ao Estado Democratico de Direito, por
interferéncia na atuagéo dos poderes politicos. Questionou-se, entdo: o ativismo judicial
poderia ser visto positivamente a partir de um novo arranjo de separacdo de poderes? O
objetivo da pesquisa foi analisar o ativismo judicial diante dos equivocos da teoria de
Montesquieu. Valeu-se da pesquisa bibliogréfica e do método dedutivo. Concluiu-se que o
ativismo pode ser pensado em termos frutiferos, a partir da discussdo publica, evitando a
ocorréncia de zonas de autarquia.

Palavras-chave: Judicializac8o, Ativismo, Segurancajuridica, Montesquieu, Zonas de
autargquia

Abstract/Resumen/Résumé

The idea of judicial activism was built on the traditional theory of separation of powers, in
which a proactive Judiciary would denote injury to the Democratic State of Right, by
interference in the performance of the political powers. But, could judicial activism be seen
positively from a new separation of powers arrangement? The objective of the research was
to analyze judicial activism in the face of the misconceptions of Montesquieu's theory.
Bibliographical research and the deductive method were used. It was concluded that activism
can be thought of in fruitful terms, from the deliberation, avoiding the occurrence of autarky
zones.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicialization, Activism, Legal security,
Montesquieu, Zones of autarchy

1 Professora de Direito Constitucional na Universidade de Rio Verde. Mestre em Direito. Doutoranda em
Direito pelaUNISINOS S.L.

2 Graduado e mestre em Direito pela USP-SP, doutor em Filosofia pela Unicamp. Professor do PPG da
UNISINOS. Pesquisador do CEBRAP.
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1 INTRODUCAO

O Judiciério brasileiro tem se investido no papel de protagonista em meio a um
expressivo cenario de instabilidade dos poderes politicos. A intensa judicializa¢éo da politica e
das relacOes sociais, consequéncia de uma atuacdo possivelmente insuficiente do Legislativo e
do Executivo, especialmente quanto a efetivacdo de direitos sociais, aliada a crescente
pluralidade e complexidade da sociedade, tem acarretado praticas judiciais que, segundo boa
parte da comunidade juridica, é ativista e, portanto, lesiva ao Estado Democrético de Direito,
por violar o principio da separacdo de poderes, em especial, no &mbito da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituicao.

Contudo, o ativismo judicial é um instituto assentado em uma visao tradicional da
teoria da separacdo de poderes, criada em um cenario muito diferente do atual. Mas, para 0s
criticos, a teoria de Montesquieu ja ndo consegue ser suficiente para trazer solucdes aos
problemas juridicos contemporaneos e, nesta seara, o ativismo é uma figura inexistente. O que
existe, na verdade, é préatica de direito autarquico pelo julgador.

Assim, partindo de uma revisitacdo a teoria da separacdo de poderes, é no cenario ora
desenhado que se colocam 0s seguintes questionamentos: sera que o ativismo judicial ¢, de fato,
lesivo ao Estado Democratico de Direito? Em uma perspectiva contemporanea de separacdo de
poderes, em que possam ser pensados novos arranjos, como o ativismo judicial poderia ser
frutifero para o atendimento das demandas de uma sociedade complexa e plural como a
brasileira?

Portanto, com a pesquisa objetiva-se a buscar respostas para as perguntas apostas, ou
seja, visa analisar, criticamente, o ativismo judicial a partir de outro paradigma de separacgéo de
poderes, de forma a reconhecer se tal pratica € lesiva ou ndo ao Estado Democratico de Direito
e se pode, de alguma forma, contribuir para a efetivacdo de direitos.

A importancia deste estudo repousa, como se observa, na atualidade do tema e na
polémica que o envolve. N&o é assunto novo, entretanto, ainda hoje sucinta discussdo em nome
de uma atuacéo legitima do Poder Judiciario, mormente do Supremo Tribunal Federal, de forma
a preservar os preceitos do Estado Democréatico de Direito. Ademais, ha de se lembrar de que
as decisdes em ambito de jurisdicdo constitucional tém um impacto em toda a sociedade e no

proprio direito brasileiro.
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A teoria de base que serve de suporte tedrico ao estudo € a Teoria Critica do Direito, na
perspectiva de José Rodrigo Rodriguez, especialmente, partindo de seus conceitos acerca das
perversdes do Direito (Direito autarquico), ativismo, separacdo de poderes e democracia.

Para a realizacdo da pesquisa, 0 método de abordagem utilizado é o dedutivo,
considerando que o estudo parte da compreensdo das regras gerais que permeiam as nuangas
do tema, para, entdo, envolver as particularidades que se apoiaréo na teoria de base proposta.

Quanto ao procedimento, vale-se do método historico para que seja abordado o percurso
de formacdo das ideias de ativismo e judicializacdo, no contexto da teoria tradicional de
separacgdo de poderes, chegando a andlise de teorias que tragam novos paradigmas sobre estes
institutos.

Por fim, a técnica de pesquisa escolhida é a de documentacdo indireta, mais

especificamente, a pesquisa bibliogréfica, abrangendo as fontes sobre a tematica estudada.

2 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO - NOCOES HISTORICAS E CONCEITUAIS

Antes que se possa tratar mais especificamente sobre judicializacdo e ativismo, vale
uma breve imersdo historica para ilustrar os fatos que levaram a construgcdo dos paradigmas de
interpretacdo do direito, mormente, das normas constitucionais, que influenciaram a
contemporanea teoria da decisao judicial. Vale ressaltar, ainda, que grande parte da celeuma
envolvendo ativismo decorre da interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais.

A visdo voltada a necessidade de interpretacdo da constituicdo, em virtude de se
considera-la como norma suprema, so veio a ser consolidada na segunda metade do século XX,
mais precisamente ap0s os anos 50. O direito constitucional, até entdo, era um direito sem
interpretacdo (PEREZ ROYO, 2014).

Até meados do século XX, os métodos tradicionais de interpretacdo juridica buscavam
a neutralidade em sua aplicacdo, afastando valores, inclusive, ja que integrados em plena teoria
positivista. Acontece que, em se tratando de interpretagdo das constituicOes, acabaram
tornando-se insuficientes em muitas situaces, ja que prezavam pela simples subsuncao do caso
anorma (BARROSO, 2013).

No exercicio interpretativo a partir da visdo tradicional, portanto, percebe-se que a
andlise do caso concreto perante a norma converge para a subsuncao. Este padréo interpretativo,
tipico do positivismo juridico, perdurou até que a dindmica social mostrou sua insuficiéncia

diante dos novos fatos da vida. Barroso (2013, p. 334) ilustra bem este cenario: “a nova
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interpretacdo constitucional surge para atender as demandas de uma sociedade que se tornou
bem mais complexa e plural”.

No Brasil, 0os novos paradigmas hermenéuticos superaram o0s conceitos do pensamento
juridico classico no final do século XX, com a finalidade de adotar uma postura mais légica,
criativa e justa quando da interpretacdo constitucional. Neste cenério, Barroso (2013) leciona
que emergem trés novos paradigmas hermenéuticos: a superagdo do formalismo juridico, a nova
cultura juridica pos-positivista e a ascensdo do direito publico e a centralidade da Constituicéo.

A superacdo do formalismo juridico ocorreu por meio do abandono da ideia classica de
que o Direito era a expressdo maxima da razao e justica, e que sempre haveria uma norma
perfeita no ordenamento juridico para que o juiz realizasse a subsun¢do. Com o advento do
pensamento neopositivista, houve uma mudanca de perspectiva no direito. A ciéncia, que
classicamente era voltada para as relacGes privadas, passou a valorizar as normas de carater
publico, o que resultou em uma visdo de centralidade e primazia da Constituicdo. E atrelado a
esta ideia, entendeu-se que qualquer interpretacdo juridica deveria ser realizada nos parametros
dos valores e principios da Constituicdo (BARROSO, 2013).

Barroso (2013) aponta outros fatores que influenciaram a ado¢do de novos elementos
de interpretacdo constitucional, alegando que esta ndo derrota a interpretacdo tradicional, mas
emerge com vistas a suprir necessidades deficientemente supridas pelo modelo classico. A nova
interpretacdo surge, assim, para lidar com os casos dificeis, para os quais nao existe solucdo
pré-pronta no ordenamento. Os casos dificeis abrangem, em geral, normas definidoras de
direitos fundamentais em conflito, para os quais, ndo raras vezes, é preciso o julgador realizar
a ponderagéo, por meio do principio da proporcionalidade. E neste particular que o juiz atua
como coparticipe da criacdo da norma.

Neste cenario, Streck (2017, p. 220) alerta que “a superagdo do positivismo implica o
enfrentamento do problema da discricionariedade judicial, o que em termos filoséficos se
apresenta como o problema do solipsismo da razdo pratica”. Para 0 autor, essa postura
hermenéutica que coloca o julgador na posicao de coparticipe da criacdo da norma leva a criacéo
de espagos de discricionariedade que permitem a entrada de elementos politicos e morais, de
forma que o intérprete passa a decidir conforme sua vontade.

Pois bem. Em meio a tais transformacfes nos fundamentos historicos, politicos e
filoséficos que nutrem a atuacdo judicial, chega-se a um contexto em que, como coloca
Rodriguez (2013, p. 192), ja se tem a suficiente experiéncia democratica para saber que “ser
cidaddo é ter a possibilidade de exercitar e efetivar deliberadamente a imaginacao

institucional”. Ou seja, buscar a concretizacao dos direitos os quais os poderes politicos nao
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conseguem realizar. E entdo, que se fala em judicializacio da politica e das relagdes sociais e,
paralelamente, em ativismo judicial.

Judicializacdo e ativismo sao termos que, embora de diferentes conceituacdes, podem
levar a certa confusdo. Assim, compreender alguns prolegdmenos que envolvem ambos, ainda
que de forma breve, é crucial para o desenvolvimento das ideias aqui propostas.

Streck (2016, p. 99-100) diferencia ativismo e judicializacdo no ambito de atuacéo do
juiz:

O ativismo sempre é ruim para a democracia, porque decorre de
comportamentos e visdes pessoais de juizes e tribunais. Por vezes, para a
preservacado dos direitos fundamentais, faz-se necessario que o Judiciario (ou
os Tribunais Constitucionais) seja chamado a se pronunciar, toda vez que
existir uma violagdo por parte de um dos Poderes & Constituigdo. Portanto, a
judicializacdo decorre de (in)competéncia - por motivo de
inconstitucionalidade — de poderes ou institu¢des. O ativismo judicial, por
outro lado, liga-se a resposta que o Judiciario oferece a questdo objeto de
judicializacdo. No caso especifico da judicializacdo da politica, o ativismo

representa um tipo de decisdo na qual a vontade do julgador substitui o debate
politico (seja para realizar um pretenso “avango”, seja para manter o Status

quo).

Deste pensamento depreende-se que 0 ativismo € uma consequéncia da judicializacao.
Contudo, importa ressaltar, com a maxima vénia ao ilustre autor supracitado, que judicializacdo
é um fendmeno tipico das sociedades contemporaneas, em especial, em virtude de sua crescente
complexidade e pluralidade.

N&o se trata, simplesmente, de uma questdo de incompeténcia decorrente de
inconstitucionalidade, mas, como pontua Teubner (2016), a complexidade da sociedade €
responsavel por dificultar, cada vez mais, a regulacdo. Ou seja, 0s poderes politicos, muitas
vezes, ndo conseguem acompanhar a complexidade social, a velocidade com que os
movimentos sociais se impoem.

Ainda sobre o ativismo e compartilhando do posicionamento de Streck (2016),

Tassinari (2013, p. 33) esclarece que o termo pode ser entendido em diferentes perspectivas:

a) como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade); b) como sinbnimo de maior interferéncia do Judiciario
(ou maior volume de demandas judiciais, o que, neste caso, configuraria muito
mais a judicializa¢do); ¢) como abertura a discricionariedade do ato decisorio;
d) como aumento da capacidade de gerenciamento processual do julgador,
dentre outras.
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Ainda que se trate de um conceito fragmentado, é fato que o ativismo repousa em
discussdes sobre a interpretacdo como ato de vontade, impulsionada por fatores politicos e
morais. Tais fatores, lembre-se, remontam a historia do direito. Diferentes filosofos construiram
teorias que pudessem servir para controlar a racionalidade do ato de interpretacdo, muitos em
contextos historicos, sociais e politicos distintos da realidade brasileira. Todas infecundas,
importa ressaltar.

Os espacos de subjetividade na atividade hermenéutica ja eram visiveis desde a obra
de Hans Kelsen (2000, p. 393):

Na medida em que, na aplicacdo da lei, para além da necessaria fixacdo da
moldura dentro da qual se tem de manter o ato a pdr, possa ainda ter uma
atividade cognoscitiva do 6rgao aplicador do Direito, ndo se tratard de um
conhecimento do Direito Positivo, mas de outras normas que, aqui, no
processo de criacdo juridica, podem ter sua incidéncia: normas de Moral,
normas de Justica, juizos de valor sociais que costumamos designar por
expressdes correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso, etc.

Rodriguez (2018, p. 488), acrescenta que: “fica claro que os juizes ndo podem ser
completamente controlados nem pela lei nem pela ciéncia do direito, como Hans Kelsen nos
mostra [...]”.

Este fato se coloca, inclusive, no que tange a interpretacao das normas constitucionais.
Sobre isso, Mendes (2014) esclarece que é tipica das constituicGes atuais a incorporacdo de
valores morais ao dominio juridico, ndo se limitando as Constituicbes a somente limitar a
atuacédo do Estado e a discriminar competéncias.

Para o autor, “as constituigdes contemporaneas absorvem nogOes de contetdo
axioldgico e, com isso, trazem para a realidade do aplicador do direito, debates politicos e
morais” (MENDES, 2014, p. 81).

Pois bem. Controvérsias a parte, ainda que esse posicionamento represente um
paradigma outro, e que possa, sim, ser capaz de propiciar a concretizagéo de direitos de maneira
mais efetiva, ndo hd como negar que se trata de um modus operandi que converge, fatalmente,
na discricionariedade judicial, levando ao ativismo. Veja-se, entdo, que no Brasil a préatica
solipsista ndo tem sido passivel de contencédo. Ela esta impregnada na atividade hermenéutica
dos juizes e demais agentes que atuam no dmbito juridico, embora muitos condenem de forma
incisiva tais espagos de discricionariedade na atuacédo do juiz.

O posicionamento tradicional sobre o ativismo o vé de forma téo prejudicial, que cabe

lembrar o PL n. 4.754/2016, que propGe a ampliacdo dos casos de impeachment em que podem
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ser enquadrados os juizes do STF, que cometerem crime de responsabilidade ao “usurpar
competéncia do poder legislativo ou poder executivo”. (BRASIL, 2016).

Contudo, para que se possam ser identificados possiveis elementos frutiferos nesta
atuacdo ativista, é preciso compreender o cenario em que foi desenhada a tradicional teoria da
separagdo de poderes, de forma que se possam identificar seus equivocos e se vislumbrar
possiveis novos arranjos que sejam aptos a atender as novas e crescentes demandas sociais e

juridicas.

2.1 Sobre a Separacéo dos Poderes

A teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu tem servido de aparato para
designacdo das funcdes dos poderes publicos e o estabelecimento dos chamados controles
reciprocos em varios paises do mundo.

Sobre o tema, Pirraca (1989, p. 1) informa que:

E indubitavel que a doutrina ou teoria da separacdo dos poderes tem
desempenhado um papel primordial na conformacéo do tipo de Estado que, a
partir da Revolugdo Inglesa, da que deu origem aos Estados Unidos da
América e, sobretudo, da Revolucdo Francesa, se foi propagando a todo o
mundo ocidental [...] No entanto, o principio da separacdo dos poderes tem
gerado, ao longo dos seus dois séculos de existéncia constitucional, a maior
controvérsia doutrinaria e dogmatica, que vai da total rejeicao a apologética.

A origem mais remota desta ideia encontra-se na obra “A Politica” de Aristoteles, na
qual o filésofo ja apontava as competéncias do Poder Deliberativo, do Poder Executivo e do
Poder Judiciario. Contudo, o principio da separacdo dos poderes se coloca como ponto de
partida do Estado Liberal, em que era preciso evitar a concentracdo do poder e limitar o
exercicio do poder. (RIBEIRO, 2016).

O primeiro pensador a trabalhar com o tema de forma mais sistematizada foi John
Locke, no “Segundo Tratado sobre o Governo Civil”, obra em que mencionou apenas o0s
poderes Legislativo e Executivo. Mas foi Montesquieu quem sistematizou, de forma cientifica,
0 principio da separacdo dos poderes, fazendo a divisdo do exercicio do poder nas trés funcdes
estatais: Legislativo, Executivo e Judiciério. (RIBEIRO, 2016).

Montesquieu (2000, p. 167-168) define a estrutura tripartite do poder do Estado da

seguinte forma:
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Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo
daquelas que dependem do direito civil. Com o primeiro, o principe ou
magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e corrige e anula aquelas
que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, instaura a seguranca, previne invasées. Com o terceiro, ele
castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares. Chamaremos a
este Gltimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo do
Estado.

E continua sua exposi¢do, defendendo que tal estrutura € fundamental para a liberdade

politica:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirénicas 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 arbitrério,
pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, 0 juiz
poderia ter a for¢a de um opressor. (MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

Contudo, tal teoria, naturalizada, vem sendo utilizada de forma equivocada, presa ao
formalismo e ndo tem sido capaz de acompanhar as transformacdes constantes da sociedade,
que, fatalmente, desaguam no Direito.

Neumann (1969), neste sentido, entendia que “a ciéncia politica moderna deve se
emancipar do peso morto da doutrina da separacdo de poderes, que muito contra a concepgao
de Montesquieu, ja se transformou em dogma”.

A teoria de Montesquieu refletiu, por 6bvio, um contexto historico especifico. Os

séculos vindouros mostraram a faléncia de algumas de suas ideias sobre os poderes.

2.1.1 Revisitando a Teoria da Separacdo de Poderes

Aqui, interessa mais proximamente, tratar sobre os equivocos inerentes a atuagdo do
Poder Judiciario. Montesquieu defendia uma atuacéo diferenciada do Judiciario nas republicas,
nos governos despéticos e nas monarquias, relacionando o despotismo e a republica com a
existéncia de leis simples, leis que ndo precisam ser interpretadas pelo Poder Judiciario. Nos
estados republicanos é da natureza da constitui¢do que os juizes sigam a letra da lei, pois nesse
regime todos os homens devem ser tratados como iguais, ao contrario das monarquias. Nas

monarquias, o Judiciario teria uma que se esforcar para julgar sempre da mesma forma, porque
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as leis sdo mais diversificadas e complexas, sobre a vida, a propriedade e a honra das pessoas.
(RODRIGUEZ, 2013a).

A partir desta ideia, portanto, caberia ao juiz o papel de boca-de-lei no ambito dos
governos republicanos. Montesquieu ndo previu, contudo, que, nas republicas, a pluralidade
acarretaria a complexidade de situagdes que ndo seriam condizentes com leis simples. Ora, a
propria busca por igualdade dos diversos movimentos sociais resultou na criagdo de uma
multiplicidade de leis especiais.

A tais analises, Ferraz Jr. (2014) acrescenta que Montesquieu tragou mais um preceito
de arte politica do que juridica em sua divisdo dos poderes, ou seja, pretendeu estabelecer um
principio para evitar o despotismo real e ndo para organizar o sistema estatal e distribuir
competéncias. O principio, portanto, ndo era destinado para a separacdo dos poderes, mas para
estabelecer controles reciprocos, lembrando que dos trés poderes, o Judiciario era 0 que menos
tinha a ver com forca politica. Por outro lado, o reconhecia como a mais alta autoridade nos
governos constitucionais.

Pois bem. Voltando todo o exposto para a atividade interpretativa no Brasil,
considerando a complexidade e a variedade de leis existentes, como se pode ainda pensar em
intérpretes textualistas?

Veja-se, entdo, mais uma vez, a dificuldade de se encontrar mecanismos de controle
da racionalidade do ato hermenéutico, de forma a se coibir a préatica ativista. Neste cenario,
resta a ampliacdo/aprofundamento do debate publico entre os agentes do sistema de justica e a
sociedade, de forma a legitimar a atividade interpretativa.

Rodriguez (2013a, p. 63), a este respeito, lembra o pensamento de Kelsen acerca da
pratica interpretativa:

Como Kelsen notara hd quase cem anos, se o direito for considerado uma
“ciéncia”, ele tera caracteristica muito diversas do que as que sdo atribuidas
as ciéncias “duras”. O pensamento juridico sera mais parecido com o
raciocinio “ético-moral”’, com uma forma de pensar relativamente
indeterminada e dindmica, que encara a imprecisdo como um fato da vida,
uma consequéncia necessaria da liberdade da sociedade, que se traduz na
possiblidade de reivindicar direitos e de lutar pela melhor intepretacdo das
leis, tendo em vista a indeterminacdo de seu sentido. Em uma democracia,
portanto, os juristas devem se preocupar menos com o sentido preciso do texto
das leis do que com a dindmica da luta social.

E prossegue, explicando que:
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[...] parece claro que defender hoje a interpretacéo presa ao texto da lei nos
mesmos termos de Montesquieu significaria opor-se a toda a legislacdo
especial dos Ttltimos dois séculos, tendo em vista os “problemas
interpretativos que elas provocam; a contar das leis destinadas a regular a
situacdo de pessoas pobres, velhas, jovens e criancas, ainda que em bases
estritamente assistencialistas; uma legislacdo que constitui os primordios do
que se viria a transformar nos estados de bem-estar social do século XX.
(RODRIGUEZ, 2013b, p. 56).

Cabe acrescentar que a desnaturalizacdo desta estrutura ja foi proposta por Ackerman
(2007), na medida em que o autor pontuou que a tradicional divisdo de poderes nédo é capaz de
proteger de forma eficaz os direitos fundamentais, que muitas vezes, séo tolhidos em nome de
interesses politicos de uma elite politica. Exemplo disso, no Brasil, é o presidencialismo de
coalizdo, que se sustenta das barganhas feitas entre os poderes, frequentemente, em detrimento
de direitos fundamentais.

Ackerman, a partir de suas pesquisas, pode observar o surgimento, em nivel mundial,
de novas formas institucionais que ndo poderiam ser categorizadas como legislativas, judiciais
ou executivas. Essas novas formas institucionais serviriam ao chamado “sistema de freios e
contrapesos”. Foi com tal ideia que sugeriu um modelo parlamentarista limitado nos EUA, de
forma que o primeiro-ministro ficasse no cargo desde que conseguisse manter o apoio do
Parlamento e que o poder deste tivesse como freio e contrapeso diferentes instituicdes, além da
corte constitucional. (ACKERMAN, 2007).

A titulo de ilustracdo, vale mencionar que o0 autor sugeriu uma estrutura que tivesse
como cerne uma camara democraticamente eleita com a fungdo de escolher um governo e
promulgar leis, contrapesada por um conjunto de poderes especificos. Sob o aspecto da
legitimidade democratica, haveria a limitacdo das decisdes por meio de referendos populares
em série, respaldadas por um tribunal constitucional. (ACKERMAN, 2007).

Do ponto de vista da especializacdo funcional, haveria um “poder revisor da
integridade burocratica”, cujo papel seria fiscalizar o governo no que se refere a problemas de
corrupcdo e abusos similares (este poder seria composto por “guardides constitucionais”).
Também haveria um “poder supervisor da democracia”, com o objetivo de salvaguardar os
direitos de participac¢ao de cada cidadao, um “poder de justica distributiva”, com a atribuigédo
de planejar a provisdo econdmica minima para 0os menos favorecidos, e um tribunal
constitucional dedicado a protecdo dos direitos fundamentais. (ACKERMAN, 2007).

A obra de Ackerman (2007) serve para mostrar que a estrutura de controles reciprocos
ndo precisa, necessariamente, ser construida em numero de trés. E que, a cada um, ndo séo

necessarias atribuicdes exclusivas. Neste sentido, Rodriguez (2013) e Urbinati (2006)
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defendem ser possivel, na contemporaneidade, construir uma representacdo democratica (ou
advocacy, como prefere chamar) acoplando diferentes formatos, distintos da visdo hegeménica
predominante, ou seja, diferente daquela em que o Parlamento deve ser o cerne da vontade
geral.

Dai decorre que se pode vislumbrar a atuagdo do Poder Judiciario como concretizador
de direitos, ainda que ele tome para si, 0 encargo de atuar, segundo Barroso (2018) como
coparticipe da criacdo da norma.

Este posicionamento tem se mostrado expressivo na atividade interpretativa do
Supremo Tribunal Federal. Barroso (2017) defende que a atuacdo de uma corte constitucional
deve se pautar em dois papeist: 0 contramajoritario e 0 representativo. No exercicio do
contramajoritario, o Supremo Tribunal Federal exerce o controle de constitucionalidade das
normas, inclusive podendo invalidar aqueles emanados dos poderes Legislativo e do Executivo.
Os fundamentos para isso, de acordo com o autor sdo: “a) a protegdo dos direitos fundamentais;
e b) a protecao das regras do jogo democratico e dos canais de participagdo politica de todos”.
(BARROSO, 2017, p. 48-49).

No que tange ao papel representativo, o Ministro pontua que este precisa ser pensado
em um paradigma diferente de separacdo de poderes, ou seja, a partir do pensamento de que
somente aqueles eleitos pelo voto podem atuar como representantes dos interesses da sociedade.
Ainda mais, considerando a crise de representacdo da atualidade, em que se questiona,
inclusive, se, de fato, os legisladores representam a vontade popular. (BARROSO, 2017). E
complementa: “ndo ¢ incomum nem surpreendente que o Judiciario, em certos contextos, seja
melhor intérprete do sentimento majoritario”. (BARROSO, 2017, p. 55).

Pois bem. Pensando a questdo em um novo paradigma de separacdo de poderes e
admitindo que o Judiciario e, mais especialmente, as cortes constitucionais expressariam
melhor o sentimento majoritario, é possivel afirmar que o ativismo judicial tem um lado bom,
ou seja, pode ser alinhado com os preceitos do Estado Democratico de Direito?

Rodriguez (2013b, p. 195-196)) entende que:

Uma concepgao tradicional do direito como a que sustenta as ideias de “judicializagao
da politica” e de “ativismo judicial” [...] congela o direito e seu cddigo de tal maneira
que a propria possibilidade de pensar a regulacdo juridica de conflitos sob novas
formas sociais, legais e institucionais desaparece no horizonte dos atores. Um

1 Em obra mais recente, o autor acrescenta o papel iluminista as cortes constitucionais, fazendo referéncia a uma
“razdo humanista que conduz o processo civilizatorio e empurra a historia na dire¢do do progresso social e da
liberagdo de mulheres e homens. [...] a razdo iluminista aqui propagada é a do pluralismo e da tolerancia [...] de
modo a assegurar a dignidade humana e a vida boa para todos”. (BARROSO, 2019, p. 480).
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entendimento nédo tradicional do direito e de seu papel social permite recolocar o
problema de fundo presente nas ideias gémeas de “judicializagdo da politica” e de
“ativismo judicial” em termos mais frutiferos.

Isso ndo significa, contudo, que a atividade interpretativa possa ser conduzida sem
critério algum. Por mais que se possa admitir um modelo diferente de separacéo de poderes, em
que o Judiciario e o proprio Supremo Tribunal Federal possa atuar como legislador positivo —
0 que caracteriza a atuacao ativista — o fortalecimento da argumentacéo do intérprete prescinde
de uma consistente fundamentacdo e da valorizacdo do debate publico, de forma a propiciar a
devida racionalidade ao ato decisorio e a ocorréncia do que se chama de zona de autarquia,
uma das espécies de perversdes do direito (direito autarquico), trabalhadas a seguir.

3 ATIVISMO JUDICIAL E ZONA DE AUTARQUIA

A zona de autarquia é uma figura enquadrada no que Rodriguez (2016a) chama de
perversdes do Direito. Eis, entdo, a necessidade da compreensdo preliminar do que seja
perversao do direito.

O termo perversdo do direito é utilizado como referéncia a circunstancia na qual os
detentores do poder utilizam o direito “para conferir aparéncia juridica a espacos de puro
arbitrio nos quais seria possivel agir sem o controle da sociedade civil, em funcdo apenas dos
interesses dos poderosos”. (RODRIGUEZ, 20164, p. 103).

E acrescenta: “importante esclarecer que uso a expressao ‘perversdao do direito’ para
designar um ‘direito autocratico’, em contraposi¢do a um ‘direito democratico’, cuja génese ¢
determinada pelos conflitos sociais”. (RODRIGUEZ, 2016b, p. 266).

O autor ainda explica os fatores que contribuem para a ocorréncia de perversdes do
direito:

A democratizagéo do direito e a liberdade da sociedade civil tende a deixar
livres os agentes sociais para formular suas demandas sob a forma de direitos,
demandas estas que tendem a constranger cada vez mais a liberdade dos
agentes econdmicos a utilizarem suas riquezas como bem entenderem e a criar
limites para a acdo de agentes de poder localizados em todo o tecido social,
da familia ao estado, passando pela sociedade civil. Em outro nivel de analise,
a presenca da gramatica dos direitos fornece a sociedade uma narrativa para
0s seus problemas que permite a comparacdo da condicdo de vida das pessoas
umas com as outras, sua organizacdo em movimentos sociais, sindicatos,
partidos e outros grupos que passam a formular demandas por igualdade na
forma de garantia de direitos que limita, como ja dito, o poder dos estados e
dos particulares. Nao é por outra razdo que a efetivacdo de diversos destes
direitos tende a ser combatida pelos agentes de poder por meio das varias
modalidades de perverséo do direito as quais, sem fazer parte de um projeto
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de criacdo de novos regimes autoritarios, buscam criar, de maneira furtiva,
espacos de decisdo autarquicos ou excluir do ambito de protecdo do direito
certos grupos de pessoas, ainda que sob a aparéncia de legalidade. Na falta de
apoio politico e de forca para advogar a recriagao de regimes autoritarios, resta
tentar frustrar a efetivacdo dos direitos por outros meios. (RODRIGUEZ,
2018, p. 104-105).

Pois bem. Todo o cenério descrito importa para tratar, de forma mais especifica, da
figura zona de autarquia, cuja ocorréncia pode se dar durante a atividade
interpretativa/julgadora.

Rodriguez (2016a, p. 104) define esta espécie de perversdo como:

[...] um espaco institucional em que as decisdes sdo tomadas sem que se possa
identificar um padrdo de racionalidade qualquer, ou seja, em que as decisdes
sdo tomadas num espaco vazio de justificagdo. [...] zonas de arbitrariedade em
que a forma juridica se torna apenas aparéncia vazia para justificar a
arbitrariedade do poder publico ou privado.

Neste cenério conceitual, pode-se questionar o que configuraria um discurso racional.

Rodriguez (2013, p. 172-173), a este respeito, coloca o seguinte:

[...] um discurso racional é aquele em que os falantes levantam pretensdes de
validade e sdo capazes de defende-las, sem entrar em contradi¢do, quando
instados a fazé-lo. Ndo se pode sustentar, racionalmente, A e ndo A
simultaneamente. N&o se pode recusar, racionalmente, a justificar uma
assercdo proferida quando alguém se pde a questiona-la, também néo se pode,
racionalmente, desqualificar o interlocutor que demanda por minhas razdes ou
impedir que qualquer outro faga 0 mesmo.

Veja-se, entdo, que sob o prisma das ideias expostas até o momento, o ativismo
judicial, em si, pode néo ser o problema, mas, sim, as decisdes carentes de racionalidade, de
fundamentacédo plausivel, sem o devido controle social. A ocorréncia de zonas de autarquia
deve ser evitada, mas a prética ativista pode, por outro lado, ser benéfica em termos de novos
arranjos institucionais que possam, por exemplo, efetivar direitos. E o que sugere Rodriguez
(2013, p. 199):

[...] abandonar a visdo que embasa as ideias de judicializacdo da politica e de
ativismo judicial ndo significa abdicar de qualquer pretensdo normativa.
Significa apenas dar um passo atrds em ralacdo a uma teoria normativa por
demais determinada, que bloqueia tanto uma boa descri¢do dos conflitos como
0 surgimento de alternativas para encontrar melhores formulas institucionais
de seu regramento democratico.
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Mas, seré que admitir que o Judiciario e, mormente, a corte constitucional pode atuar
como legisladora positiva ndo acarreta questionamentos sobre a seguranca juridica das decisdes

judiciais? Possivelmente, sim. E o que se pretende tratar no proximo topico.

3.1 Ativismo Judicial, Seguranca Juridica e Democracia

Considerando que o controle da discricionariedade do ato interpretativo, tanto mais
envolvendo normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais, tem sido um desafio
para muitos filésofos do Direito, Rodriguez (2013b, p. 202) explica que “a seguranga juridica
tem sido pensada como a existéncia de respostas Unicas e univocas para os problemas juridicos

apresentados diante do Poder Judiciario”. E acrescenta:

A demanda por respostas desse tipo esta ligada a uma estratégia legislativa que
privilegia a edicdo de textos normativos fechados em detrimento de textos normativos
abertos. Afinal os primeiros seriam supostamente capazes de conter o intérprete
induzindo-o a adotar raciocinios textualistas. (RODRIGUEZ, 2013, p. 202).

Contudo, Rodriguez (2013b, p. 202) explica que o texto ser aberto ou fechado nédo é

empecilho para a atuacdo criativa do julgador:

H& muito tempo a teoria do direito tem mostrado que, mesmo diante de textos
fechados, os juizes encontram espaco para criar interpretacfes com fundamento em
justificativas que extrapolam uma interpretacdo meramente literal dos mesmos.

Importa acrescentar que, para que se possam buscar caminhos para uma atuacao judicial
condizente com a Constituicdo, ou seja, com o0s preceitos do Estado Democratico de Direito, é

preciso:

Reformular o conceito de seguranga juridica em fungdo da argumentagdo que
fundamenta as decisdes judiciais e ndo em funcéo do texto legal. A possibilidade de
se obter mais de uma resposta para as questdes juridicas é um fato normal que deve
ser levado em conta na definicdo da seguranca juridica e ndo servir como argumento
para afirmar sua impossibilidade. [...] talvez seja mais adequado trabalhar com textos
normativos abertos e, para buscar restringir as possibilidades interpretativas, criar
mecanismos que formalizem de alguma maneira o procedimento destinado a
solucionar casos concretos a partir deles. [...] no que se refere a atividade jurisdicional,
os tribunais seriam o local adequado para promover este tipo de debate tendo em vista
a padronizacdo da interpretacdo da fundamentagdo das normas juridicas.
(RODRIGUEZ, 2013b, p. 203).

Veja-se, entdo, que o conceito de seguranca pode ser pensado a partir de um outro
paradigma, em que o foco seja na dimensdo argumentativa e ndo no texto legal. Neste prisma,

a ideia de que o ativismo judicial seja algo lesivo ao Estado Democratico de Direito, e mais
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especificamente, ao principio da separacao de poderes, acaba por perder o sentido. Ao contrario,
ativismo € um conceito que pode ser frutifero. Por outro lado, ha de se reafirmar a necessidade
de se combater a ocorréncia das zonas de autarquia, porque estas sim, sdo prejudiciais ao Estado
Democratico de Direito.

Rodriguez (2013b, p. 198) ensina que é preciso voltar os olhos para as ideias de

judicializagdo e ativismo a partir de outro prisma:

Deixando de lado o normativismo presente nessas noc¢des, 0 que surge diante dos
olhos é um processo de desenvolvimento das instituigcdes democraticas que ainda vai
encontrar nos conflitos sociais e politicos em curso respostas para questdes como
separacdo de poderes, funcionamento interno do Judiciario, ou mesmo o que vira a
ser compreendido como “direito” e “direitos”. E que, portanto, ¢ impossivel
compreender esse processo em toda a sua complexidade sem que a categoria mesma
de “esfera ptblica” passe a desempenhar ai um papel decisivo.

E a proposito do contexto de esfera publica, Godoy (2017), tratando em especifico, das
nuancas da atividade interpretativa do Supremo Tribunal Federal, defende a ideia de que,
considerando que a Constituicdo traz em seu bojo o compromisso fundamental de uma
sociedade na qual seus membros se reconhecem como livres e iguais, os significados das
normas gque consagram tal compromisso, bem como seu contetdo e alcance, s6 possuem razéo
de ser quando o povo figure como participe dessa tarefa. Ou seja, a atividade interpretativa em
ambito judicial deve ser compartilhada entre povo, os Poderes e as institui¢coes. Nesta linha de
pensamento, o autor descreve o que ele chama de constitucionalismo popular.

Ainda no que tange a pratica da corte constitucional brasileira, vale lembrar a que a
previsao da realizacdo das audiéncias publicas, bem como da participacdo do amicus curiae,
enquanto instrumentos de democratizacdo, apesar de carecerem de aperfeicoamento e maior
constancia, tem rendido bons frutos no que se refere as decisdes judiciais. Em sua pesquisa,
realizada a partir da analise de alguns casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal, Godoy
(2017) concluiu que nos votos dos Ministros, houve influéncia dos debates propiciados pelas
audiéncias publicas e amicus curiae.

A existéncia de instrumentos que possibilitem o dialogo entre os sujeitos sociais e a
sociedade é condicdo essencial para a concretizagdo da democracia. E uma atuacdo judicial
fundada em um novo paradigma de separacdo de poderes, nos termos aqui expostos,
necessariamente, carece de deliberagdo com o ente maior interessado: o0 povo. Sem isso, ndo ha

como falar em democracia.

4 CONSIDERACOES FINAIS
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Diante de todo o exposto, concluiu-se que as ideias de judicializacdo e ativismo foram
construidas a partir de um paradigma tradicional da teoria da separacdo de poderes, em que a
atuacdo do Judiciario, incluindo a das cortes constitucionais, deveria estar atrelada ao texto
normativo, sob pena de que a decisdo judicial viesse a ser contaminada pela discricionariedade.

O agir discricionério, eivado de elementos subjetivos, de politica e de moral ja era
admitido desde Kelsen e, durante todo o correr da historia da teoria da decisdo, o que se
observou foi que estes espacgos de discricionariedade ndo puderam ser passiveis de contencéo.

O ativismo judicial, condenado por muitos, sob o argumento de lesdo ao Estado
Democratico de Direito, se pensado de forma livre das amarras da tradi¢do juridica, ou seja, em
um outro paradigma de separacdo de poderes, de forma a admitir diferentes atuac6es no sistema
de controles reciprocos, pode ser positivo em termos da atuacdo interpretativa do juiz, em
circunstancias, especialmente, de omissdo dos poderes politicos, no que diz respeito a
efetivacédo de direitos.

Neste contexto, podem surgir dividas quanto a seguranca juridica, questdo que pode ser
dirimida desde que o foco de discussdo recaia sobre a esfera argumentativa, ao invés do texto
da lei.

Mas, ressalte-se a importancia de que a interpretacdo ndo repouse em argumentos de
autoridade, configurando as zonas de autarquia. Ou seja, € essencial que exista a devida
argumentacdo/fundamentacédo inerente ao caso julgado. Mais do que o texto legal, importa a
racionalidade da decisdo. E o elemento balizador deste processo, que pode servir de adequado
e democratico instrumento é a deliberagdo entre o povo, as instituicbes e os poderes. Quanto

mais democratico for este processo deliberativo, mais legitimo se tornara.
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