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Resumo: O texto procura indicar a expansdo da atribuicdo do Juiz como
exigéncia da sociedade contemporanea, que tem dele reclamado um destacado
dinamismo ou ativismo na efetivagdo dos preceitos constitucionais, em geral, e
na defesa dos direitos humanos e valores substanciais, em especial. Essa
demanda social tem propiciado um crescente reconhecimento do fenébmeno do
controle judicial das politicas publicas, por meio de uma intervencdo do Poder
Judiciario na analise dos programas politicos do Estado, a fim de aferir o seu
cumprimento em face dos principios e regras da Constituicdo. Busca demonstrar
gue nesse cenario de mudancas, exsurge, com consideravel importancia, o
fendmeno relativo a judicializacdo da politica, que sé se tornou factivel ante a
emergéncia de um novo arranjo juridico-constitucional das funcdes estatais na
perspectiva dos direitos humanos que tem motivado a redefinicdo do papel do
Juiz na sociedade contemporanea.

Palavras-chaves: Judicializacdo da Politica; Ativismo Judicial; Papel do Juiz no
Estado Constitucional; Forga Normativa da Constituigao.

1 Introducéo

O debate constitucional do P6s Segunda Grande Guerra tem focado
sistematicamente a necessidade de protecdo da pessoa humana e da dignidade
a ela inerente. Em razdo disso, as ConstituicGes que surgiram a partir da
segunda metade do século XX tém se preocupado em proclamar um Estado
Democratico de Direito, construido a partir dos valores “dignidade da pessoa
humana”, “direitos humanos”, “minimo existencial”, “erradicacdo da pobreza”,
“promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao”, “cidadania”, “pluralismo”,
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“diversidade”, “solidariedade”, “autodeterminacdo dos povos”, “defesa da paz”,
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“‘desenvolvimento sustentavel”, “justica Social”, “valores sociais do trabalho”,

“reducao das desigualdades sociais e regionais” e “bem-estar social”.

Nesse passo, as Constituicdes contemporaneas acabaram por regular o
préprio fenbmeno politico, estabelecendo as prioridades politicas do Estado e

vinculando os programas estatais a consolidagdo daqueles valores.

Esse novo panorama propiciou inimeras transformacdes para a Teoria
Juridica, que, outrora compreendendo o Direito a partir de uma concepcéo formal
e liberal, radicalmente passou a entendé-lo numa perspectiva material,
axiologica e social, provocando mudancas nos préprios fundamentos da teoria
juridica. Com isso, exalta-se o “primado da Constituicdo” e dos “valores
humanos” sobre os poderes politicos; a “forca normativa dos principios” e sua
destinacdo para a solucdo dos casos dificeis; a “regulacdo juridica ou a
juridicizacdo dos programas e atividades politicas do Estado”; a “ampliacédo e
eficacia direta dos direitos fundamentais”; uma “nova hermenéutica juridica”
comprometida com a maxima efetividade do discurso constitucional; e a
“‘expansao da jurisdicdo constitucional” para abranger o controle das omissoes

inconstitucionais do poder publico.

No presente ensaio, procurar-se-a demonstrar que nesse cenario de
mudancas exsurge, com consideravel importancia, o fendmeno relativo a
judicializacdo da politica, que s6 se tornou factivel ante a emergéncia de um
novo arranjo juridico-constitucional das funcdes estatais na perspectiva dos
direitos humanos que tem motivado a redefinicdo do papel do Juiz na sociedade
contemporanea. Esse novo modelo de juiz tem exigido do Poder Judiciario um
maior comprometimento e envolvimento com as questdes sociais, especialmente
aquelas relacionadas com as politicas de protecdo dos direitos humanos, da

tutela das minorias e da promoc¢ao da existéncia digna e do bem-estar social.

A expanséo da atribuicdo do Juiz €, como se pretende demonstrar, uma
exigéncia da sociedade contemporanea, que tem dele reclamado, mais do que
uma mera e passiva inanimada atividade de pronunciar as palavras da lei, um

destacado dinamismo ou ativismo na efetivacdo dos preceitos constitucionais,



em geral, e na defesa dos direitos humanos e valores substanciais, em especial.
Essa demanda social, fruto das novas condi¢cdes sociais e econdmicas, tem
propiciado um crescente reconhecimento do fenémeno do controle judicial das
politicas publicas?, por meio de uma intervencéo do Poder Judiciario na andlise
dos programas politicos do Estado, a fim de aferir o seu cumprimento em face

dos principios e regras da Constituicdo.

2 O novo arranjo juridico-constitucional das funcbes estatais, a

judicializacdo da politica e a politizacao da Justica

Atualmente, entre nds, a separacdo de Poderes se assenta na
independéncia e na harmonia entre os 6rgaos do Poder politico. Isto significa
que, ndo obstante a independéncia organica — no sentido de ndo haver entre
eles qualquer relacdo de subordinacdo ou dependéncia no que tange ao
exercicio de suas fungbes —, a Constituicdo Federal instituiu um mecanismo de
controle matuo, onde ha “interferéncias, que visam ao estabelecimento de um
sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizacao
do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e 0 desmando de

um em detrimento do outro e especialmente dos governados”.?

Esse sistema de interferéncias reciprocas, encerrado na conhecida
férmula checks and balances, ja havia sido apontado por MONTESQUIEU como
uma providéncia necessaria que tornasse possivel que le pouvoir arréte le

pouvoir.

No Brasil, esse sistema de controle mutuo é revelado, exempli gratia, pelo
poder que tém os orgaos do Judiciario de controlar a constitucionalidade das leis
e a constitucionalidade e legalidade dos demais atos normativos do poder
publico — quando estes e aquelas ofenderem o texto magno — e pelo poder de

deflagrar o processo legislativo, com a iniciativa legislativa para certas matérias;

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico: em busca de
uma dogmadtica constitucional transformadora a luz do direito fundamental & efetivacdo da
Constituicdo. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

8 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 114.



o poder que tem o Executivo de vetar projetos de leis aprovados pelo Legislativo,
quando estes forem inconstitucionais ou contrarios ao interesse publico e, de um
modo geral, de participar do processo legislativo, seja pela iniciativa legislativa
gue tem, seja pela prerrogativa de solicitar urgéncia na tramitacéo de projetos de
leis de sua iniciativa e de nomear certos membros do Judiciario; o poder que tem
o Legislativo de fiscalizar, através de mecanismos de controle e investigacao, os
atos dos outros poderes, sobretudo no que diz respeito aos aspectos contébeis,
financeiros e orcamentarios, bem como a possibilidade que tem este Poder de
emendar os projetos de leis de iniciativa do Executivo, de rejeitar os vetos
apresentados por este, de resolver definitivamente sobre os tratados,
convencdes e atos internacionais celebrados pelo Presidente da Republica com
os Estados estrangeiros, de apreciar as indicacdes do Executivo para
provimento de determinados cargos publicos e de julgar o impeachment do
Presidente da Republica, dos Ministros de Estado quando conexos aquele, dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, do Advogado Geral da Unido, do

Procurador Geral da Republica e dos membros do CNJ e CNMP.

Entretanto, importa deixar bem claro que o0 que caracteriza a
independéncia entre os 6rgdos do Poder politico ndo € a exclusividade no
exercicio das func¢des que Ihes séo atribuidas, mas, sim, a predominancia no seu
desempenho. Isto significa que, na classica triplice divisdo funcional, as funcdes
legislativas, executivas e judiciais sao exercidas, predominantemente, pelos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, respectivamente. Ao lado dessas
funcdes predominantes, denominadas de fun¢des “tipicas”, ha outras, chamadas
de funcdes “atipicas”, que sao realizadas, ndo prioritariamente, mas sim
subsidiariamente, por aqueles poderes como meios garantidores de sua prépria
autonomia e independéncia. Ora, ndo seria toleravel, por exemplo, que os
Poderes Legislativo e Judiciario, para admitirem seus servidores e administrarem
seus proprios servicos e 6rgaos, devessem esmolar ao Executivo.

Demais disso, ha casos em que, para o integral desempenho de suas
proprias fungdes tipicas, necessite um Poder valer-se, em carater excepcional e

provisorio, da funcao tipica de outro Poder.



Por isso que, além de exercer, com prioridade, a sua funcéo tipica de
administrar, pode o Executivo realizar as fun¢des atipicas de legislar (ex.: editar
atos normativos, como decretos regulamentares, medidas provisorias e leis
delegadas; iniciativa legislativa) e julgar (ex.: rever seus proprios atos, anulando-
0s ou revogando-os; decidir processos administrativos fiscais e disciplinares);
assim como pode o Legislativo, além de desempenhar a sua fungéo tipica de
legislar, exercer as fungdes atipicas de julgar (ex.: o Presidente da Republica, os
Ministros do STF, o Advogado Geral da Unido, o Procurador Geral da Republica
e 0s membros do CNJ e CNMP por crime de responsabilidade) e administrar
(ex.: 0s seus proprios 6rgaos, servicos e servidores); e, finalmente, para além de
realizar a sua funcao tipica de julgar, pode o Judiciario exercer as funcdes
atipicas de legislar (ex.: elaborar o seu regimento interno, com observancia das
normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos respectivos 0Orgdos jurisdicionais e
administrativos; iniciativa legislativa) e administrar (ex.: 0os seus préprios 6rgaos,
servicos e servidores).

Tudo isso s6 torna evidente que ndo € coerente nem factivel a
manutencao de Poderes independentes e harmodnicos dentro de uma estrutura
rigida de funcdes. As funcbes estatais, como demonstrado, longe estédo de ser
exclusivas do Poder respectivo. A separacdo absoluta entre os Poderes néo €
s6 impossivel — haja vista a unidade do Poder politico e a tarefa comum a todos
— mas também indesejada, de tal modo que distante de uma separacao de
Poderes, o0 que se tem, deveras, € uma verdadeira coordenac¢ao ou colaboragéo
ou coparticipagdo entre os Poderes em certas tarefas, em que um Poder
participa, de forma limitada e secundaria, da funcédo de outro, que a conserva
sua, ensejando um funcionamento harmonico ou uma colaboracédo reciproca,
embora independente, na tarefa comum, tendo como objetivo o equilibrio
politico, a limitacdo do Poder e, em consequéncia, a protecdo da liberdade e a

melhor realizagdo do bem comum.



Nessa esteira, cresce fortemente o movimento doutrinario em defesa de
um didlogo institucional* entre os 6rgdos do Poder, para possibilitar uma maior

harmonia entre eles na consecuc¢édo do bem comum.

Ressalta-se que essa participacdo de um Poder na funcao tipica de outro
ndo destréi nem infirma ou ameaca a separacdo das funcdes estatais, que,
reitere-se, ndo € absoluta, mas tdo-somente relativa. Essa participacdo vem
simplesmente completar a ideia subjacente da separacéo de poderes, “de modo
a coordenar o mecanismo do poder™. Assim, embora de forma subsidiaria, cada

Poder pode exercer funcédo que originariamente pertence aos demais®.

Se cada funcéo estatal (a legislativa, a executiva e a judiciaria) fosse
confiada exclusivamente aos 0Orgdos correspondentes (ao Legislativo, ao
Executivo e ao Judiciario, respectivamente), sem a possibilidade de nenhuma
participacdo secundaria de qualquer 6rgao, na funcgéo tipica ou principal de outro,
haveria, sem davida, a indesejada separacéo absoluta ou rigida de fungdes, que
implicaria um isolamento entre estas e a auséncia de colaboragéo, e ainda
daquelas limitacbes reciprocas ou freio e contrapesos “tdo necessarios a
existéncia de um verdadeiro equilibrio politico e a garantia da liberdade”.” Uma
doutrina separacionista, que pregue uma divisdo absoluta e rigida das funcfes
estatais, por certo ndo atingira a plenitude de seus fins. E para que tais fins sejam

logrados, segundo escorreito levantamento de MEIRELLES TEIXEIRA, os

4 Conferir, a proposito: HOGG,Peter W.; BUSHELL, Allison A. The Charter Dialogue Between
Courts and Legislatures (Or PerhapsThe Charter of Rights Isnt Such A Bad Thing After All).
Osgoode Hall Law Journal, v. 35, 1997. p. 75-124.

5 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1991, op.
cit., p. 582.

6 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 52 ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p. 253. Demais disso, de atentar-se para a escorreita adverténcia feita por
Luiz Carlos dos Santos Gongalves, ComissfGes Parlamentares de Inquérito — Poderes de
Investigacgédo, p. 08/09, em nota de rodapé: “Nao se afigura mais possivel falar em ‘triparticdo de
funcbes’. Esta quantificacdo se justifica apenas diante da separacdo organica das funcfes
judiciarias, legislativas e administrativas, titularizadas por trés ‘poderes’. Entretanto, a partir da
possibilidade de que cada qual destes poderes exerca mais do que uma Unica fungdo, ndo ha
razdo para dizer que elas se resumem a trés. Tome-se, por exemplo, o Poder Legislativo, que
tem por fung@es tipicas a legislacéo e a fiscalizacdo. S6 a partir deste exemplo ja seria possivel
dizer que ha quatro fungBes essenciais num Estado Democratico de Direito: a legislativa, a
fiscalizat6ria, a judiciaria e a executiva”

7 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 584.



“orgdos legislativos deverdo participar, muitas vezes, de funcgbes e
atos executivos, e reciprocamente; e atos de natureza judiciaria seréo,
excepcionalmente, distribuidos a competéncia de orgaos legislativos e
executivos; e, reciprocamente, atos e fungbes de natureza legislativa e
executiva poderdo, excepcionalmente, ser atribuidos ao Poder

Judiciario.”

Isso indica, inevitavelmente, que a doutrina classica da separacdo de
Poderes deve ser submetida a uma revisao tedrica para melhor ajusta-la as
novas tendéncias e exigéncias do sistema juridico, sobretudo em raz&o de certas
mudancas paradigmaticas de que os fendbmenos juridicos tém-se ressentido. A
doutrina da separacédo de Poderes, concebida como uma diviséo rigida entre as
funcdes estatais, ndo se coaduna com o moderno Estado Constitucional Social
e Democrético de Direito. Assim, o principio da separacao de Poderes deve ser
compreendido como um meio a proporcionar, tanto quanto possivel, ndo uma
separacao rigida de funcdes, mas, sim, uma coordenacéo, colabora¢do ou um
entrosamento entre as distintas funcbes estatais, numa relacdo de
interdependéncia, de modo a permitir que cada Poder, ao lado de suas fungdes
tipicas ou principais, correspondentes a sua natureza, possa, em carater
secundario, colaborar com os demais, ou desempenhar funcbes que,
teoricamente, nédo pertencem ao seu ambito de competéncia®, mas ao de outro

Poder, desde que, para tanto, ndo seja sacrificado o seu nucleo essencial.

Cumpre sublinhar que o principio da separacao de Poderes é um principio
constitucional concreto e se articula e se concilia com outros principios

constitucionais positivos!®, como os principios da dignidade da pessoa humana,

8 Ibidem, mesma pagina.

9 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional, op. cit., p. 585.

10 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 514. Também nesse
sentido, Luis Roberto Barroso assegura que, sob o ponto de vista juridico, o dogma da
“separacdo dos Poderes se reduz a uma questdo de direito positivo, 0 que equivale a dizer que
0 constituinte, sem nenhuma limitacdo que ndo as decorrentes do préprio sistema que deseje
implantar, pode dispor livremente sobre o raio de competéncia dos 6rgdos constitucionais que
institui. Alias, a andlise deste principio magno do liberalismo, desde a sua origem, passando pelo
direito comparado — especialmente a atividade criadora da jurisprudéncia norte-americana — e
vindo até a experiéncia brasileira quanto as sentencas normativas da Justica do Trabalho, revela
que ele esta longe de apresentar uma ‘rigidez dogmatica™ (O Direito Constitucional..., op. cit., p.
166).



da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos fundamentais, da
inafastabilidade do controle judicial, da conformidade dos atos estatais com a
Constituicdo, entre outros. Relativamente a Constituicdo brasileira, destaca-se a
necessidade de uma renovada compreensdo a respeito do principio da
separacao, pressionada pelo fim marcadamente dirigente da nossa Fundamental
Law, que configura um Estado Social do Bem-Estar, que trouxe significativas
transformacdes sociais, onde os direitos fundamentais, sobretudo os sociais, sao
considerados os pilares ético-juridico-politicos da organizacdo do Estado, do
Poder e da Sociedade, servindo de parametros ou vetores guias para a
interpretacdo dos fendmenos juridico-constitucionais. E necesséria, portanto,
sob as vestes do paradigma do novo Estado do Bem-Estado Social, uma nova
leitura sobre o vetusto dogma da separacdo de Poderes, a fim de que ele
possibilite o atendimento das reivindicacbes da sociedade contemporanea,
incomparavelmente mais complexa do que aquela na qual foi originalmente
concebido, “para poder continuar servindo ao seu escopo original de garantir

Direitos Fundamentais contra o arbitrio e, hoje também, a omisséo estatal”.

Nesse contexto, o papel do Poder Judiciario assume um carater
demasiadamente politico. Na hipotese do controle de constitucionalidade, a acédo
direta de inconstitucionalidade por acdo e a acdo declaratéria de
constitucionalidade fazem dele um legislador negativo, “enquanto a acéo de
inconstitucionalidade por omisséo e o mandado de injungéo o impelem a tornar-
se um legislador ativo. (...) Por isso, a Constituicdo justicializa o fenbmeno

politico. Mas isto ndo se faz sem a politizacéo da justica™?2.

11 KRELL, Andreas J., Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p. 88.

12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. ‘Poder Judiciario na Constituicdo de 1988:
Judicializacéo da politica e politizacdo da justica. In: Revista de Direito Administrativo, n® 198, p.
11. Sem davida, existe uma tendéncia atual no sentido da judicializac@o dos fendmenos politicos.
Como bem anota Jorge Hage, em Omissé&o Inconstitucional e Direito Subjetivo, p. 102-103, isso
ocorre, em parte, “porque é impossivel ao Legislador legislar sobre tudo aquilo que a sociedade
atual coloca como problema, na vertiginosa velocidade que € sua principal caracteristica. Em
outra parte, porque a inevitavel complexidade crescente das proprias leis acarretara cada vez
maiores problemas na interpretacdo. Em uma terceira dimensdo, porque essa mesma
complexidade, combinada com o necessario apelo as solugées de compromisso, advindas do
pluralismo politico da sociedade atual (onde é cada vez mais dificil um amplo e universal
consenso), conduz, também, a uma crescente adocado de conceitos juridicos vagos ou
indeterminados, a convocar, mais uma vez, o julgador, a exercitar uma ‘interpretacao criativa’. E,
por Ultimo, porque o acelerado processo de globalizagdo e de enfraguecimento do Estado



Alias, cumpre observar que, desde o inicio do século passado, com o
advento das Constituicdes do México (1917) e da Alemanha (1919), percebemos
uma crescente judicializacdo da politica, na medida em que as Constituicdes
passaram a incorporar em seus textos, objetivos e diretrizes politicas,
transformando em questdes juridicas as questdes de politica. Qualificadas como
questdes juridicas, as atividades politicas do Estado, quando ndo regularmente
cumpridas, submetem-se ao crivo do Judiciario, aqui residindo a propria

esséncia da judicializacao da politica.

Na sociedade contemporanea, portanto, a “politizacdo do juiz” é uma

necessidade inconcussa, de tal sorte que ele, como acentua CAPPELLETTI,

“ndo pode mais se ocultar, tdo facilmente, detras da fragil defesa da
concepcao do direito como norma preestabelecida, clara e objetiva, na
qual pode basear sua decisdo de forma feutra’. E envolvida sua
responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica, sempre
gue haja no direito abertura para escolha diversa. E a experiéncia ensina

que tal abertura sempre ou quase sempre esta presente.”3

Essa politizacdo do juiz é o resultado de sua alta independéncia e
criatividade. Juiz politizado, porém, ndo significa juiz parcial, apartado da lei e
substituto da politica. O juiz-politico continua imparcial e ndo cede as pressdes
de grupos e partidos; continua limitado e vinculado a Constituicdo, de modo que
sua politizacdo é tdo-somente expressdo, numa sociedade complexa, de um
aumento das possibilidades de escolha e deciséo, e ndo de um processo de
negacao ou recusa da legalidade constitucional; continua, enfim, a cumprir a sua

precisa fungéo constitucional.

nacional aponta, inequivocamente, na dire¢cdo de um pluralismo juridico, em que o Direito estatal,
vale dizer, a Lei, ndo havera de ser mais do que uma entre as diversas espécies normativas a
serem consideradas”.

13 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 33.



Em sintese lapidar, CELSO CAMPILONGO expde a funcao politica do

juiz, nestes termos:

“A funcéo politica do magistrado resulta desse paradoxo: o juiz deve,
necessariamente, decidir e fundamentar sua decisdo em conformidade
com o direito vigente; mas deve, igualmente, interpretar, construir,
formular novas regras, acomodar a legislacdo em face das influéncias do
sistema politico. Nesse sentido, sem romper com a clausura operativa do
sistema (imparcialidade, legalismo e papel constitucional preciso) a
magistratura e o sistema juridico sdo cognitivamente abertos ao sistema
politico. Politizacdo da magistratura, nesses precisos termos, € algo

inevitavel. 14

E interessante, nesse contexto, reproduzir os quatro modelos de juiz
concebidos por Carlo Guarnieri'®: a) o juiz-executor, de baixa independéncia e
baixa criatividade, como aquele que tdo-somente executa passivamente a
vontade da lei, sem qualquer possibilidade de definicdo do sentido do Direito; b)
0 juiz-delegado, de baixa independéncia, mas de alta criatividade. A
independéncia é baixa porque ele € um mero delegado dos demais Poderes,
mas a criatividade € alta, porém colocada a disposicdo de quem delega os
poderes; c) o juiz-guardido, de alta independéncia, porém de baixa criatividade,
cujo modelo pressupde a consagracao de uma Constituicdo e a atribuicdo, ao
Poder Judiciario, do controle de constitucionalidade das leis. Seu limite € a
Constituicao, que faz as vezes dos cddigos do século XIX; e, finalmente, d) o
juiz-politico, de alta independéncia e alta criatividade.

Na trilogia de Ost, esses modelos estdo associados a trés figuras
(piramide, funil e rede) e, respectivamente, a trés deuses e periodos historicos:
Jupiter-direito liberal; Hércules-direito social e Hermes-direito pés-moderno. O

juiz-executor esta préoximo do juiz-Jupiter. O juiz-delegado e o juiz-guardido,

14 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 61.

15 Magistratura e politica in Italia. Pesi senza contrappesi, Bologna, Il Mulino, 1993, p. 27-40,
apud Celso Campilongo, op. cit., p. 46.



embora distintos, aproximam-se ao juiz-Heércules. O juiz-politico assemelha-se

com o juiz-Hermes.

E dado da realidade, outrossim, que a consideravel transformacéo do
Estado no contexto social conduz inevitavelmente a superacéo de sua tradicional
funcdo de “protecdo” e “repressao”, reduzida a solucado dos chamados conflitos
privados (civis ou penais), de modo que ele ndo pode mais ser concebido como
um simples gendarme ou night watchman. O novo Estado — o Etat providence
dos franceses ou o Welfare State — assume importante papel no contexto da
sociedade moderna, de natureza essencialmente promocional, assumindo
relevantes responsabilidades na orbita da realizacdo dos direitos sociais, por
imperativo da justica social, que € a base de legitimacédo desse novo Estado. E
€ Obvio que, como acentua CAPPELLETTI, nessas novas areas do fenébmeno
juridico, o Judiciario, como érgao desse novel Estado Social, tem destacado e
importantissimo papel de fazer atuar os preceitos constitucionais, controlando e
exigindo do Estado o cumprimento de seu dever de intervir ativamente na esfera
social, “um dever que, por ser prescrito legislativamente, cabe exatamente aos

juizes fazer respeitar”.16

Nesse sentido, exige-se desse também novo Judiciario uma maior e mais
intensa participacdo para a construcdo da sociedade do bem-estar, haja vista
que a efetivagdo dos novos direitos sociais exige mudancas nas funcdes
classicas dos juizes, que se tornaram, sem dlvida alguma, corresponsaveis pela
realizacdo das politicas publicas dos outros Poderes. Como consequéncia
inarredavel dessa profunda transformacéo do Estado, o Judiciario, portanto, teve
acentuado aumento de suas funcdes e responsabilidades, assumindo, com a justica
constitucional, novo papel, e com ele, o grande desafio de controlar a

constitucionalidade da atuacédo — notadamente as omissdes — do poder publico?’,

16 Op. cit., p. 41-42. Segundo o autor, “nessas novas areas abertas a atividade dos juizes havera,
em regra, espaco para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de criatividade, pela
simples razéo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais
amplo se torna também o espaco deixado a discricionariedade nas decisdes judiciarias. Esta é,
portanto, poderosa causa da acentuagdo que, em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo e,
enfim, a criatividade dos juizes”.

17 Conforme escrevemos em Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.



elevando-se ao nivel dos outros Poderes, capaz de controlar, como o terceiro
gigante “na coreografia do estado moderno”, o “legislador mastodonte e o
leviatanesco administrador”’.*® A natural tendéncia da magistratura, pelo seu
habitual conservadorismo, seria até contraria a isso, acentua o autor italiano.

Contudo, essas transformacdes do Estado tornaram-no inevitavel.

A Constituicdo de 1988, portanto, inovou profundamente a funcdo do
Judiciario no ambito do Estado Social, onde o Legislativo e 0o Executivo nédo
cumprem adequadamente a incumbéncia constitucional ou nada fazem para
criar as condicbes materiais necessarias para assegurar a efetividade dos
direitos sociais. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR bem percebeu essa
inovacdo, quando anota que o “sentido promocional prospectivo” dos direitos

sociais

“altera a funcdo do Poder Judiciario, ao qual, perante eles
ou perante a sua violagdo, ndo cumpre apenas julgar no
sentido de estabelecer o certo e o errado com base na lei
(responsabilidade condicional do juiz politicamente
neutralizado), mas também e sobretudo examinar se o
exercicio discricionario do poder de legislar conduz a
concretizacao dos resultados objetivados (responsabilidade
finalistica do juiz que, de certa forma, o repolitiza). (...)
Altera-se, do mesmo modo, a posicdo do juiz, cuja
neutralidade é afetada, ao ver-se ele posto diante de uma
co-responsabilidade no sentido de uma exigéncia de agéo
corretiva de desvios na consecucéo das finalidades a serem
atingidas por uma politica legislativa. Tal responsabilidade,
que, pela classica divisdo dos poderes cabia exclusivamente
ao Legislativo e Executivo, passa a ser imputada também a

Justica”™?.

18 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, op. cit., p. 47.

19 O Judiciario frente a Divisdo dos Poderes. In: Anuario dos Cursos de Pds-Graduagdo em
Direito da UFPE, n° 11, p. 345 e ss.



Isso quer dizer, segundo aponta o citado autor, que o juiz agora também
é responséavel pelo sucesso politico das finalidades impostas aos demais
Poderes pelas exigéncias do Estado do Bem-Estar Social, de tal sorte que, ndo
obstante a ele ndo se atribua a funcdo de criar politicas publicas, cabe-lhe a
irrecusavel funcéo de impor a execucdo daquelas previstas e comandadas pela
Constituicdo. Assim exigem os postulados da justica social, base de legitimacé&o
de todos o0s Estados contemporaneos, notadamente dos Estados

subdesenvolvidos.

O mito tradicional do juiz montesquieuniano “invisivel” e “nulo”, que se
apresenta como a “inanimada boca da lei”, que mecanicamente declara o Direito
preexistente e cujas decisbes nada mais sdo do que o resultado de insensivel e
inexoravel logica juridica, deve ser afastado e desfeito, sob pena de que —
retraindo-se o juiz diante das questdes de relevo politico e social ou pautando-
se de modo excessivamente formalista ou conservador —, acabe por perder
relevancia na opinido publica. Uma postura timida e acanhada do Judiciario
decerto significara uma “rentncia a extrair da Constituicdo as virtualidades que
nela palpitam”, deixando, assim, de atender as expectativas que a sociedade
criou em torno deste Poder. O Juiz, no Estado Social da sociedade de massas,
deve assumir novas responsabilidades e aceitar a nova missao de interventor e
criador das solugdes reclamadas pelas novas demandas sociais, tornando-se
corresponsavel pela promocdo de interesses finalizados por objetivos
socioeconémicos. Do contrario, mostrando-se incapaz de garantir a efetividade
dos direitos fundamentais, maxime dos direitos sociais, na pratica acaba sendo

conivente com sua sistematica violagdo?'.

20 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Poder Judiciario e a efetividade da nova Constituigdo, p.
154.

21 FARIA, José Eduardo. ‘O Judiciario e os Direitos Humanos e Sociais: notas para uma avaliacao
da justica brasileira’. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica, p. 99. Segundo o autor, é justamente ai “que se constata o enorme fosso entre 0s
problemas sécio-econdmicos e as leis em vigor. Trata-se do fosso revelado pela cronica
incapacidade dos tribunais de aplicar normas de carater social ou de alargar seu enunciado por
via de uma interpretagdo praeter legem, com a finalidade de fazer valer os direitos mais
elementares dos cidadéos situados abaixo da linha de pobreza”.



A vista de tudo isso, afigura-se-nos que o Estado Social exige uma
reformulacdo da classica divisdo funcional dos Poderes, no sentido de uma
distribuicdo de fungdes que garanta um sistema eficaz e equilibrado de controle
reciproco, a fim de que a Constituicdo, em geral, e os direitos fundamentais,
sobretudo os sociais, em especial, sejam observados, respeitados e efetivados,
e ndo permanecam mais a mercé da livre vontade e disposi¢do do legislativo e
do executivo em decidirem se e quando devam ser aplicados. Para tanto, é
necessaria a superacdo de certas ideias conservadoras da doutrina
constitucional tradicional, “que ainda ndo adaptou as suas ‘licdes’ as condi¢cdes
diferenciadas do moderno Estado Social"??, e o desapego a velhos dogmas do
constitucionalismo classico, indo em rumo a constru¢cao de novos paradigmas,
onde a Constituicdo e os direitos fundamentais deixem de ser meras retoricas

politicas ou promessas demagdgicas, para se tornarem realidades vivas.

Se o0 Judiciario ndo assumir suas novas responsabilidades de coparticipe
no processo de construcdo da sociedade do bem-estar e, segundo JOSE
EDUARDO FARIA,

“nao renovar sua cultura técnico-profissional,
permanecendo atrelado a uma visdo-de-mundo liberal-
classica, sem compreender que quanto mais programaticas
forem as normas dos direitos sociais, maior € o espaco
deixado a discricionariedade das decisfes judiciais”, ele
“corre o sério risco de ver a ordem juridico-positiva
fragmentada e despedacada por uma sociedade dividida,
contraditéria e explosiva; uma sociedade que, nos
segmentos mais desfavorecidos, ndo tem achado socorro
tanto na Constituicdo quanto na imensa profuséo de leis e

codigos em vigor?3.

22 KRELL, Andreas J., op. cit., p. 91.

23 FARIA, José Eduardo. ‘O Judiciério e os Direitos Humanos e Sociais: notas para uma avaliagao
da justica brasileira’. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica, p. 111.



Por isso se exige, cada vez mais, o controle judicial na implementacéo de

politicas publicas destinadas a realizacdo e a plena satisfacdo dos direitos

sociais.

E certo, por 6bvio, que o Poder Judiciario ndo deve intervir, sem mais, em
esfera reservada a outro Poder, para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, querendo controlar as opcdes legislativas e executivas no
atendimento das demandas sociais. Todavia — e € isso que aqui defendemos —
quando os Poderes Legislativo e Executivo mostram-se incapazes ou totalmente
omissos em garantir o cumprimento adequado dos direitos fundamentais sociais,
em violacdo evidente de seus deveres constitucionais, cabe inevitavelmente a
intervencao do Judiciario, como o terceiro gigante no controle das omissdes do
poder publico. Noutras palavras, quando os O6rgdos de direcao politica
(Legislativo e Executivo) falham ou se omitem na implementacdo de politicas
publicas destinadas a efetivagdo dos direitos sociais e dos objetivos
fundamentais do art. 3° da Constituicdo Federal de 1988, cumpre ao Poder
Judiciario — co-responsavel no processo de construcdo da sociedade do bem-
estar — adotar uma posicéo ativa e dinamica na realizacdo das finalidades do
Estado Social, desenvolvendo e efetivando diretamente o0s preceitos
constitucionais definidores desses direitos sociais. E a Constituicdo brasileira de
1988, marcadamente dirigente, esculpiu um Estado Social, redefinindo a relacao
entres os trés Poderes e adjudicando ao Poder Judiciario funcbes de efetivo
controle dos atos — comissivos e omissivos — dos poderes publicos. A propoésito,
ante os temores que parcela da doutrina tem a respeito de um excesso de
ativismo judicial, convém lembrar, com GARCIA HERRERA, que “cuando se
defiendem los principios constitucionales no se hace politica sino defensa

juridiscional de la Constitucion”?,

Dentre uma gama de fatores responsaveis pelo crescimento do Poder
Judiciério, destaca-se, com particular importancia, a formulacdo de extenso
catalogo de direitos fundamentais, que constituem, como ja vimos, o elemento

central ou a alma das Constituicoes dos Estados Democraticos. Para a protecao

24 HERRERA, Miguel Angel Garcia. Prélogo a la segunda edicion del Manual de Derecho
Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 2001.



jurisdicional desses direitos, concebeu-se a chamada justica constitucional das
liberdades, com a qual o Judiciario desempenha efetivo e decisivo papel no
controle dos abusos — por atos comissivos ou omissivos — dos outros Poderes,
exercendo criativa atividade de interpretacdo e realizacdo dos direitos sociais.
Alids, é exatamente no ambito da justica constitucional e da protecao judiciaria
dos direitos fundamentais sociais que a criatividade judicial é particularmente
elevada®® e a interpretacdo constitucional é mais agucada. Desse modo, 0
dogma da separacdo de Poderes e o principio democratico devem ser
compreendidos num terreno onde radicam todas as dimensdes ou geracdes de
direitos fundamentais, “as quais, para se concretizarem, impetram uma
hermenéutica de principios sujeitos a colidirem, ndo havendo, porém, instancia
mais recorrida para dirimir as colisées nas estruturas constitucionais do Estado

democratico de Direito do que a jurisdicédo constitucional”.

3 Consideracdes finais

Enfim, do contexto até entdo delineado, podemos facilmente apreender
gue num sistema em que a sociedade, longe de exigir uma separacao, reclama
por uma colaboracéo entre os Poderes, o Poder Judiciario vem crescentemente
ganhando importancia, sobretudo em razdo da incuria e abuso dos outros

Poderes.

N&o que o Judiciario esteja invadindo o espaco politico dos demais
Poderes, pela simples razdo de que ndo ha espaco politico exclusivo num regime

de cooperacao de Poderes.

Na verdade, o Judiciario esta atuando exatamente pelo fato da néao
atuacdo ou abuso dos outros Poderes. E ha uma légica nisso. Em face de sua
atuacdo substitutiva e supletiva, se ndo ha violacdo de direitos ndo ha a

intervencdo do Judiciario. Assim, se o Legislativo e o Executivo atuam na

25 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2002, p. 129.

26 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. rev. atual. amp., S&o Paulo: Malheiros, 2000,
p. 586-587.



efetivacdo de direitos e cumprem com 0s seus deveres na implementacao de
politicas publicas constitucionalmente vinculantes, ndo ha razdo para a

intervencéo judicial.

Do contrario, diante da omissao e abuso dos outros Poderes, a atuacéo
do Judiciério é exigida pela sociedade para fazer valer o primado da Constituicdo
e do Direito. Nessa esteira de reflexdo, pode-se admitir que as omissdes do
poder publico, principalmente as do Legislativo, acabaram por conferir ao
Judiciario uma legitima funcéo normativa, de carater supletivo, no exercicio de
sua tipica funcdo de efetivar as normas constitucionais, de tal modo que
hodiernamente ja se fala — como ocorre na Alemanha — na tendéncia da
passagem do Rechtsstaat ou Estado Legislativo para o Justizstaat ou Estado de
Jurisdicdo Constitucional, em raz&o do evidente crescimento da importancia da
funcgao jurisdicional?’, no ambito do controle das acdes e omissdes do poder
publico, onde a chamada “crise da lei” e a superacdo do mito da “separacdo de

Poderes” parecem ser realidades notérias?®.

27 Com razdo, portanto, BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 587, quando considera que, na “equagao
dos poderes que se repartem como 6rgaos da soberania do Estado nas condi¢cdes impostas
pelas variagfes conceituais derivadas da nova teoria axiolégica dos direitos fundamentais, resta
apontar esse fenémeno de transferéncia e transformagdo politica: a tendéncia do Poder
Judiciario para subir de autoridade e prestigio, enquanto o Poder Legislativo se apresenta em
declinio de forca e competéncia”. No mesmo sentido, o magistério de Manoel Goncalves Ferreira
Filho, ‘Poder Judiciario na Constituicdo de 1988’, op. cit., p. 15: “A analise da Constituicdo de
1988 exigiu 0 emprego do termo controle para designar a atividade que, em diversos campos,
exerce o Judiciario. H4 umarazdo para isso. Embora o termo controle tenha entre nds um sentido
fraco, vindo do francés contrdle, com a significacdo de fiscalizacao, verificacdo — e certamente
foi com este sentido que a doutrina classica o aplicou a propdsito das questdes de
constitucionalidade — tem ele também um sentido forte, vindo do inglés control, onde transparece
a idéia de comando. Ora, é este sentido forte que espelha o papel dado pela Carta vigente ao
Judiciario nos planos examinados. (...) A razao disto nao é dificil de identificar. Embora néao haja
— que se saiba — qualquer doutrina por detras disto, o Judiciario goza de uma confiabilidade que
os Poderes ‘politicos’ Legislativo e Executivo perderam. Estes sédo olhados com desconfianca
pela opinido piblica, alimentada pelos meios de comunicagao de massa. A presungédo de que 0s
atos destes dois poderes sejam legitimos e visem ao interesse geral mantém-se no plano
juridico-formal. Do angulo da opinido publica, ndo. S&o eles compostos de ‘politicos’ e estes séo
objeto de escérnio, pois, todos duvidam, trabalhem para o interesse geral. Na verdade, o proprio
legislador constituinte assumiu essa posi¢éo de descrenca. A inconstitucionalidade por omissao,
0 mandado de injuncdo, as minudéncias de carater infraconstitucional do texto — bem como os
inUmeros prazos para a edicdo de leis, afora a preordenacao conteido destas, para vigorar até
que venha a lei regulamentadora, que estabelece o Ato das Disposi¢cBes Constitucionais
Transitérias — demonstram suficientemente que o constituinte ndo acreditava no trabalho do
legislador ordinario”.

28 HAGE, Jorge. Omissao inconstitucional e direitos subjetivos. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999,
p. 69.
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