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Resumo — todo poder emana do povo, o qual, constituiu os atuais trés poderes para regular,
administrar e formar o proprio Estado Democratico de Direito. A funcdo primeira de todo e
qualquer poder constituido deve ser tutelar o proprio povo, formando uma simbiose em que,
ciclica e perenemente, o povo mantém a legitima¢ao dos Poderes para que eles exercam suas
respectivas fungdes. Os Poderes Executivo e Legislativo sdo legitimados democraticamente
pelo voto ao passo que o Poder Judiciario busca supedaneo na fundamentagdo das decisdes.
Ha4 um déficit democratico gerado por um distanciamento social estruturado no Poder
Judiciario. H4 uma premente necessidade de fortalecer a legitimacdo democratica do Poder
Judiciario via ac¢des positivas que aproximem este poder do povo que o constituiu. Como
conhecedor da ordem juridica, das mazelas da sociedade e da raiz dos problemas geradores
das demandas, o Judiciario tem capacidade e deve tutelar o interesse do povo brasileiro antes
que o litigio seja instalado. Uma postura ativa ndo infringe as fun¢des do Judiciario nem
invade as fungdes tipicas dos demais Poderes, em verdade, nada mais se trata do que agir de
forma a alcancar e dar concretude aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil.

Palavras-chave — Direito Constitucional. Legitimacdo. Democracia. Judiciario. Social.

Sumario — Introducdo. 1. O Estado Democratico de Direito. 2. O sustentaculo democratico
dos Poderes. 3. O exercicio do poder politico e a busca das finalidades do Estado. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

O art. 1°, pardgrafo unico da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
reconhece que todo poder emana do povo. Partindo dessa premissa, o povo constituiu os
atuais trés poderes para regular, administrar e formar o proprio Estado Democratico de
Direito.

Assim, a fun¢do primeira de todo e qualquer poder constituido deve ser tutelar o
proprio povo, formando uma simbiose em que, ciclica e perenemente, 0 povo mantém a

legitimagao dos Poderes para que eles exercam suas respectivas fungdes.



No primeiro capitulo, o trabalho procura fazer uma analise quanto a vinculagio entre
povo, Estado e democracia para a formagdo, manutencdo e legitimacdo do Estado
Democratico de Direito.

Apds, no segundo capitulo, trata da divisdo das fun¢des do Estado e do sustentaculo
democratico dos Poderes constituidos, de forma que os Poderes Executivo e Legislativo sao
legitimados democraticamente pelo voto ao passo que o Poder Judicidrio busca supedaneo na
fundamentagdo das decisdes.

Por fim, no terceiro capitulo, o artigo discorre sobre quem exerce o poder politico em
nome do Estado para que se busque as finalidades almejas pelo povo que institui o atual
Estado Democratico de Direito.

O Judiciario, pela propria formagdo estrutural, comporta-se de maneira passiva, ou
seja, somente age quando acionado. Destarte, o judicidrio volta-se mais para o jurisdicionado
do que para o povo como um todo.

Em verdade, ha um distanciamento social estruturado no Poder Judiciario. Essa
realidade aliada ao fato de que o Poder Judiciario ndo ¢ legitimado democraticamente pelo
voto leva a conclusdo de que ele sofre um déficit democratico.

Por outro turno, se o Poder Judiciario ¢ o “funil” em que passam todas as demandas
sociais e possui como funcao precipua soluciond-los, torna-se nitido que tem plena capacidade
de agir preventivamente.

E notério que a credibilidade do Poder judiciario esta fragilizada por diversos
motivos. Da mesma forma, ¢ inegavel que o distanciamento social nele estruturado s6 agrava
a situagao.

Logo, ha uma premente necessidade de fortalecer a legitimacdo democratica do
Poder Judicidrio via ag¢des positivas que aproximem este poder do povo que o constituiu.
Entenda-se postura politica como comportamento de um Poder Politico Democratico
constituido.

Saliente-se que ter uma postura ativa ndo infringe as fun¢des do Judiciario nem
invade as fungdes tipicas dos demais Poderes. Em verdade, nada mais se trata do que agir de
forma a alcancar e dar concretude aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil enumerados no art. 3° da CRFB.

Cumpre alertar que o presente artigo ¢ escrito sob a perspectiva do atual Estado
Brasileiro. Uma Republica Federativa formada pela unido indissolivel dos entes federados,
constituindo-se um Estado Democratico de Direito composto por trés poderes harmonicos e

independentes entre si, conforme preconiza o artigo 1° e 2° da CRFB de 1988.
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No discorrer da pesquisa ¢ empregado o método hipotético-dedutivo, em que se elege
proposicdes hipotéticas, cujo fim ¢ confirma-las ou enfrenta-las por meio da argumentacao.
Tudo isso, com um enfoque qualitativo, ou seja, com analise de livros, artigos, teses e
jurisprudéncia, visando dar base teorica ao estudo.

Pelo exposto, o trabalho apresentado objetiva buscar solugdes para diminuir o
mencionado déficit democratico, fortalecendo o Judicidrio como Poder Democratico e

restabelecendo a sua credibilidade social.

1. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado pode ser conceituado sob diferentes dticas, como a filosofica, a politica e a
juridica. Sob o angulo do conceito estritamente juridico desenvolvido por George Jellinek,
Guilherme Pefia de Moraes!, aponta que “o Estado deteria o poder politico, constituido sobre
determinado territério e dirigido a certa populacdo”. Inegavel ¢ que sem poder politico o
Estado ndo se constitui ou ndo se mantém, pois lhe faltaria autoridade. Sobre o poder politico,

o mencionado constitucionalista acrescenta?:

O poder politico, na feliz sintese de Celso Ribeiro Bastos, “ndo € outro sendo aquele
exercido no Estado e pelo Estado”, singularizando-se por sua amplitude, eis que
incide sobre todas as pessoas e bens em determinado territorio, por sua funcdo, dado
que subordina os interesses dos individuos ao interesse da sociedade?, e pelos meios
de que se pode valer, tal como a coagdo.

O povo, referéncia humano-politica, € o ponto central da constitui¢do e manutengdo
de um Estado, pois ¢ dele que se extrai todo o poder soberano que confere legitimidade ao
Estado. Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino # afirmam que “a soberania popular, que ¢, na
esséncia, o poder constituinte do povo, ¢ a fonte Unica de que procedem todos os poderes
publicos do Estado”.

Nesse cenario, Thomaz H. Junqueira de A. Pereira’®, faz um interessante

questionamento: “qual a relagdo entre o povo-pretérito, que concretamente legitimou a

! MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev., atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p.
411.

2 Ibid., p. 420.

3 FERREIRA FILHO apud Ibid.

4 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 14. ed. rev., atual. Sao
Paulo: Método, 2015, p. 80.

> PEREIRA, Thomaz H. Junqueira de A. Soberania Popular, Representagdo e Jurisdigdo Constitucional. In:
VALE, André Rufino do; QUINTAS, Fabio Lima (Orgs.). Estudos sobre a Jurisdi¢cao Constitucional. V. 11. Sao
Paulo: Almedina, 2018, p. 13.



promulgacao da Constitui¢do, e o povo-presente, simultaneamente limitado por ela e fonte de
“todo o poder”?”. Parece que a resposta estd em uma simbiose em que, ciclica e perenemente,
o povo mantém a legitimagdo do poder politico ao Estado para que esse alcance as finalidades

prospectadas por aquele povo. Luiz Roberto Barroso® destaca:

A legitimidade democratica do poder constituinte e de sua obra, que ¢ a
Constitui¢do, recai, portanto, no carater especial da vontade civica manifestada em
momento de grande mobilizagdo popular. As limitagdes que impde as maiorias
politicas supervenientes destinam-se a preservar a razdo republicana — que se
expressa por meio de valores e virtudes — das turbuléncias das paixdes e dos
interesses da politica cotidiana. A adaptacdo da Constitui¢do as demandas dos novos
tempos e das novas geragdes dar-se-a4 por via da interpretagdo, da mutagdo e da
reforma constitucionais. Esse esfor¢o de atualizagdo tende a funcionar como uma
renovagao permanente do pré-compromisso original, uma manifestagdo de reiterada
aceitagdo da ordem constitucional e dos limites por ela impostos. Nas situagdes-
limite, porém, o poder constituinte originario sairda do seu estado de laténcia e
voltara a cena, rompendo com a ordem anterior que se tenha tornado indesejada e
inaugurando uma nova.

Essa € a tonica exalada na primeira parte do paragrafo inico do artigo 1° da CRFB’,
ao dispor que “todo poder emana do povo”. E nitida a vinculagio da soberania do povo com a
atribuicdo de poder politico ao Estado constituido, para que esse busque e conquiste
finalidades. Ndo por acaso, o predmbulo da CRFB de 19888, informa que a Assembléia
Nacional Constituinte, formada por representantes do povo brasileiro, se reuniu para instituir
um Estado Democratico destinado a assegurar os interesses do povo.

Notoria também ¢ a vincula¢do entre povo, democracia e Estado. Frise-se que o
termo democracia, de origem grega, ¢ a juncdo das palavras demos (povo) e kratos (poder),
podendo ser traduzido como o poder do povo’. A CRFB/1988!°, faz essa vincula¢do no seu
preambulo, o que ¢ fortalecido no caput do artigo 1°, ao estabelecer que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado democratico de direito!!. Renato Stanziola

Vieira!? assevera:

O estado de direito democratico ¢ uma “ordem de dominio legitimada pelo povo”.
Ou ainda, “O Estado constitucional carece da legitimidade do poder politico e da

® BARROSO, op. cit., nota 23, p. 137.

7 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 out. 2020.

8 Ibid.

® PORFIRIO, Francisco. Democracia. Disponivel em: <https://www.historiadomundo. com.br/
curiosidades/democracia.htm 4/10>. Acesso em: 04 out. 2020.

10 BRASIL, op. cit., nota 7.

1 Tbid.

12 VIEIRA, Renato Stanziola. Jurisdigdo constitucional brasileira e os limites de sua legitimidade democrdtica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 8 ¢ 9.
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legitimagao desse mesmo poder. O elemento democratico ndo foi apenas introduzido
para “travar” o poder (fo check the power); foi também reclamado pela necessidade
de legitimacdo do mesmo poder”. Dai que: “o principio da soberania popular
concretizado seguindo procedimentos juridicamente regulados serve de ‘charneira’
entre o ‘estado de direito’ e o ‘estado democratico’, possibilitando a compreensdo da
moderna formula estado de direito democratico®®.

Historicamente o termo “Estado de Direito” atrelava-se unicamente ao escopo de que

todos, incluindo o Estado, estdo sujeitos e devem obediéncia as Leis. Hodiernamente, o

“direito” inserido nesse conceito tem forte ligagdo com a ideia de legitimag¢do do poder,

limitacdo do poder e garantia de direitos pelo poder, logo, ndo se fala apenas em sujeicao e

obediéncia as Leis. Paulo e Alexandrino'* acrescentam:

7

Atualmente, a concepgdo de “Estado de Direito” ¢ indissociavel do conceito de
“Estado Democratico”, o que faz com que a expressdo “Estado Democratico de
Direito” traduza a ideia de um Estado em que todas as pessoas ¢ todos os poderes
estdo sujeitos ao império da lei e do Direito e no qual os poderes publicos sejam
exercidos por representantes do povo visando a assegurar a todos uma igualdade
material (condi¢des materiais minimas necessarias a uma existéncia digna).

Merece nota que a concep¢do de democracia, inica e simplesmente, como vontade

da maioria ja foi ha muito superada. Abrado Luiz Filgueira Lopes'® aponta que a concepgido

de democracia esta ligada a ideia de coexisténcia. Coexisténcia de for¢as de a¢do ao autorizar

a participag¢do do povo no governo e rea¢do na medida em que ha limitagdo do exercicio do

poder. O autor explica:

Sim, por intermédio da democracia, as pessoas do povo ou exercerdo pessoalmente
as faculdades do governo, definindo as politicas publicas, criando as leis e gerindo o
Estado, ou autorizardo a terceiros — a quem outorgarao, pelo voto, um mandato - o
exercicio dessas competéncias governamentais. Trata-se enfim, de propiciar ao povo
a condi¢do de fazer o governo, agindo positivamente, dai a ideia de agdo. Como
reacdo, outrossim, a democracia exsurge como limitagdo do exercicio do poder, na
medida em que, num ambiente democratico, ndo ha poder absoluto, ilimitado ou
inesgotavel. E avulta aqui, nesse processo de limitagdo do poder, o papel do Estado
de Direito e da Constituicdo, que, mais do que promover o controle e
instrumentalizagdo do exercicio de Governo, implementa direito minimos a serem
garantidos por parte dos Estados direitos esses que serdo um obstaculo ao
voluntarismo dos governantes, funcionando como limites e protecdo contra
arbitrariedade do governo'®.

3 CANOTILHO apud ibid.

4 PAULO; ALEXANDRINO, op. cit., p. 93.
15 LOPES, Abrado Luiz Filgueira. Democracia, Cidadania e Inelegibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2018, p. 8¢ 9.
16 SERGOVIA apud ibid.



7

Lopes!” segue discorrendo que a democracia é também a coexisténcia de ideias, ou
seja, reconhecer como legitimos os diversos modos de compreensdo da realidade, inclusive
com potencial de assumirem a dire¢do politica do Estado. Nesse diapasdo, em uma
democracia deve-se assegurar ndo s6 o direito de divergir, como também o de oportunizar que
as diferentes perspectivas possam se fazer majoritarias, sem prévias exclusoes.

Por derradeiro, o autor!® acrescenta como concepgdo de democracia a coexisténcia de
maioria e minorias. Nesse ponto, faz um adendo de que o termo minoria ndo tem cunho
quantitativo e sim qualitativo, o quais, apesar de poderem ser maioria em nimero, sao
historicamente excluidos das esferas de decisdo ou tém dificuldades para acessar direito
fundamentais.

Para que se tenha um Estado verdadeiramente democratico a vontade da maioria
deve ser observada em concomitincia com a garantia dos direitos da minoria. Em que pese a
maioria eleja representantes, esses ndo podem voltar os olhares unicamente para os que os
elegeram. Em verdade o foco deve ser o interesse publico, a tutela de todos,
independentemente de lado politico ou quaisquer outras varidveis e estigmas.

Conclui-se, portanto, que sem limitacdo do poder do Estado, garantias de direitos,
acOes politicas voltadas para o interesse publico, ndo h4 Estado de Direito e que se ndo ha
protecdo das minorias, ndo ha Estado Democratico. Logo, o Estado Democratico de Direito ¢
constituido pelo poder que emana do povo para que regule, organize e proteja o povo que o

constituiu, independentemente se integrante da maioria ou minoria.

2. 0 SUSTENTACULO DEMOCRATICO DOS PODERES

Do Povo emana o poder para instituir o Estado, o poder constituinte originario, assim
como do povo constantemente ¢ emanado o poder que mantém a ordem politica estabelecida
pelo constituinte. O artigo 2°, caput da CRFB! constitui como poderes harmonicos e
independentes entre si o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Divisdo que retoma
ensinamentos de grandes pensadores juspolitico-filosoficos como Aristoteles, Locke e
Montesquieu que desenvolveram, cada um ao seu modo de pensar, a triparticdo dos poderes.

Em verdade, ndo se divide o poder propriamente dito, pois o poder politico ¢ uno,

indivisivel, inalienavel e imprescritivel. O que se divide ¢ o exercicio das funcdes estatais de

7 Ibid., p 9.
18 Ibid., p 10.
19 BRASIL, op. cit., nota 7.



elaborar normas, aplicé-las e solucionar os conflitos instalados. Por um critério de divisao
funcional, compete precipuamente ao Legislativo a funcdo de positivar normas; ao Executivo
a de executé-las e ao Judicidrio a de solucionar lides com apoio nas normas. Tal divisdo ndo ¢
absoluta, pois sdo atribuidas a cada um dos poderes fungdes tipicas e atipicas que, em ultima
analise, proporcionam o equilibrio e o controle reciproco entre os poderes.

Barroso?? afirma que a democracia contemporanea ¢ feita de votos, direitos e razdes.
Nesse cendrio, configuram-se trés dimensdes: a dimensdo representativa vinculada ao voto
popular; a dimensdo constitucional relacionada aos direitos fundamentais que devem ser
garantidos inclusive contra a vontade da maioria e dimensdo deliberativa vibilizada por
debates publicos livres, amplos e abertos, que fornecam, ao final, as razdes das opgdees
deliberadas.

E cedico que apenas os poderes Legislativo e Executivo sdo legitimados
democraticamente pelo voto. E o que se extrai dos artigos 14, 27, 28, 29, 45, 46 e 77 da
CRFB de 1988%!, bem como do artigo 1° da Lei n° 9.504/1997?2. O voto é um instrumento
essencial para um Estado Democratico, caracterizando-se como meio pelo qual o cidadao
concretiza o sufragio, ou seja, o direito de votar. Clarissa Fonseca Maia®® faz uma interessante

conexao entre o voto ¢ a legitimidade do Poder:

Para que haja consenso social, acredita-se, é necessario, primeiro, que o poder que
impde a legalidade seja legitimo; segundo, que a lei observe um processo legislativo
racional, capaz de obedecer ao principio democratico. O poder serd legitimo ao
passo que ele ndo se imponha em virtude de uma compulsao pela forga, mas sim por
intermédio de uma obediéncia consentida e espontanea. Numa visdo democratica,
esse consentimento ¢ fruto dos mecanismos por que o agente politico alcanga o
poder, vale dizer, por eleigdes para as quais possam concorrer, votando e sendo
votados, todos do povo quanto aos quais ndo exista justa razao para o levantamento
de restri¢@o a liberdade publica de participar do governo.

Merece nota o fato de que desde a Constituicdo de 1891 a Republica ¢ adotada no
Brasil como forma de governo. Etimologicamente, o termo Republica vem do latim res
publica, que significa “coisa publica” e, na esséncia, passa a ideia de um governo voltado ao

interesse do povo. Paulo e Alexandrino®* ressaltam que “o conceito de Republica, hoje,

20 BARROSO, Luiz Roberto; OSORIO, Aline. Democracia, crise politica e jurisdicdo constitucional: o
protagonismo da  Suprema  Corte do  Brasil.  Disponivel em:  <https://revistaeletronica.
pge.rj.gov.br/pge/article/view/5>. Acesso em: 08 out. 2020.

21 BRASIL, op. cit., nota 7.

22 BRASIL. Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997. Disponivel em: < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/19504.htm>. Acesso em: 08 out. 2020.

23 MAIA, op. cit., p. 22.

24 PAULO; ALEXANDRINO, op. cit., p 92
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encontra-se irremediavelmente imbricado com o principio democratico e com o principio da
igualdade (auséncia de privilégios em razdo de estirpe)”.

Além da necessidade de alternancia do poder e da responsabilidade dos agentes, a
eletividade é uma importante caracteristica de uma Republica. Moraes® sustenta que a
eletividade significa que a legitimagao do poder politico se da pelo voto e que a elei¢do € a via
pela qual se legitima o poder politico, ou seja, o batismo do povo € o fator de legitimagao.

Os integrantes do Poder Judiciario, por outro turno, ndo se submetem ao sufragio
universal para ingresso na carreira. Tornam-se membros da Magistratura pela aprovagdo em
concurso publico, pelo procedimento do quinto constitucional ou por indica¢ao do Presidente
da Republica com aprovacao pela maioria absoluta do Senado Federal, por forca dos artigos

93, 94 e 100 da CRFB?®, respectivamente. Barroso?’ acrescenta:

Legislativo e Executivo s3o o espago por exceléncia do processo politico
majoritario, feito de campanhas eleitorais, debate publico e escolhas discricionarias.
Um universo no qual o titulo principal de acesso ¢ o voto: o que elege, reelege ou
deixa de fora. Ja ao Poder Judiciario sdo reservadas atribui¢cdes tidas como
fundamentalmente técnicas. Ao contrario do chefe do Executivo e dos
parlamentares, seus membros nio sdo eleitos. Como regra geral, juizes ingressam na
carreira no primeiro grau de jurisdi¢do, mediante concurso publico. O acesso aos
tribunais de segundo grau se da por via de promogdo, conduzida pelo 6rgao de
cupula do proprio tribunal. No tocante aos tribunais superiores, a investidura de seus
membros sofre maior influencia politica, mas ainda assim, esta sujeita a pardmetros
constitucionais.

Como forma de atribuir legitimagcdo ao poder Judicidrio e amortizar o déficit
democratico pela auséncia do voto, a CRFB estabelece no artigo 93, IX?** o principio da
fundamentagdo das decisdes judiciais. Esse principio ganha forca com a exigéncia de

fundamentagdo expressa no artigo 11 do Codigo de Processo Civil?®

e as hipdteses de decisao
ndo fundamentada exemplificadas no artigo 489, §1° do CPC*°.

De certo que a escolha pelo poder constituinte originario da forma pela qual alguém
passa a ser representante e de como se atribui legitimagdo democratica a cada poder tem sua

razdo de ser e deve ser respeitada, afinal, ¢ quem da luz a ordem juridica de um Estado.

3 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Eleitoral: Aula 1. Disponivel em:
<https://www.guilhermepenademoraes.com.br > Acesso em: 10 out. 2020.

26 BRASIL, op. cit., nota 7.

27 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: Os conceitos fundamentais € a
constru¢cdo do novo modelo. 8 ed. S@o Paulo: Saraiva, 2019, p. 441

28 BRAGSIL, op. cit., nota 7

2 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto .gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 08 out. 2020.

30 Ibid.
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Assim, conclui-se que, dentre os trés poderes constituidos, o Judicidrio € o Unico que nao

possui legitimagdo democratica por meio do voto. Nessa otica, Pefia®! leciona:

E possivel falar em “voto” em relagdo aos poderes que tém legitimidade pela via
eleitoral (Poder Executivo e Legislativo). Enquanto a legitimacao do poder que se
elege decorre da eleicdo, em relagdo ao Poder Judiciario (poder contramajoritario,
que ndo tem legitimidade do voto, ndo tem o batismo do povo via elei¢do) o fator
que legitima a sua fungdo ¢ a motivagdo dos seus atos (art. 93, IX, CRFB/88).

Outrossim, o Judicidrio exerce sua fun¢do sob o viés de um papel contramajoritario,
diferentemente dos demais poderes politicos. Esse carater contramajoritdrio pode ser
observado em especial ao analisar a competéncia do Supremo Tribunal Federal — Tribunal de
superposi¢do na estrutura do Poder Judiciario — que age com o fito de resguardar direitos e

interesses fundamentais das minorias em contraposi¢do ao das maiorias. Barroso’?:

O que cabe destacar aqui ¢ que a Corte desempenha, claramente, dois papéis

distintos e aparentemente contrapostos. O primeiro ¢ apelidado, na teoria
constitucional, de contramajoritario: em nome da Constituigdo, da protecdo das
regras do jogo democratico e dos direitos fundamentais, cabe a ela a atribuicdo de
declarar a inconstitucionalidade de leis (i.e., de decisdes majoritarias tomadas pelo
Congresso) e de atos do Poder Executivo (cujo chefe foi eleito pela maioria absoluta
dos cidaddos). Vale dizer: agentes publicos ndo eleitos, como juizes ¢ Ministros do
STF, podem sobrepor a sua razdo a dos tradicionais representantes da politica
majoritaria. Dai o termo contramajoritario.

Barroso® destaca ainda que muitas vezes o Judiciario representa mais os anseios da
sociedade do que as instancias politicas tradicionais, configurando um papel representativo. O
autor atribui esse fato, em especial, a exigéncia de decisdes judiciais fundamentadas pela qual
o magistrado deve transparecer as razdes que o levaram a tomar a decisdo diante daquela
demanda instalada. Como mencionado anteriormente, o conceito de democracia simples e
unicamente como governo da maioria hd muito tempo foi superado. O poder Judiciario tem
papel fundamental nessa concep¢do moderna de democracia justamente por ser o poder
incumbido de assegura direitos as minorias. Clarissa Fonseca Maia’** tece algumas

consideragoes nesse sentido:

De fato, quando se compreende a democracia como governo da maioria, hd uma
tendéncia natural a acreditar que tal sistema politico conduziria a uma exclusao das

31 MORAES, op. cit., nota 25.

32 BARROSO, op. cit., nota 28, p. 13.

33 BARROSO, Luiz Roberto; OSORIO, Aline. Democracia, crise politica e jurisdi¢do constitucional: o
protagonismo da  Suprema  Corte do  Brasil. Disponivel em:  <https://revistaeletronica.
pge.rj.gov.br/pge/article/view/5>. Acesso em: 08 out. 2020.

34 MAIA, op. cit., p. 78.
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minorias, que entdo, ndo seriam adequada e devidamente representadas. Todavia,
ndo ¢ em nome apenas da maioria que a democracia ¢ exercida. A maioria ¢ apenas
o instrumento pelo qual alguns do povo sdo investidos nas fungdes de deliberagdo e,
mais, pela qual se autorizara a tomada de decisdes. As faculdades e os deveres do
poder, contudo, sdo exercidos em nome de todos, integrem a maioria ou as minorias.
Inclusive, essa ¢ uma decorréncia logica do principio da liberdade para exercicio dos
mandatos, na medida em que os mandatarios eleitos representam toda a populagdo,
eleitora ou ndo e independentemente de constituirem ou ndo a maioria (ou a minoria
representativa a depender do sistema eleitoral) que investiram o agente politico no
mandato. E democracia ¢ também coexisténcia de ideias, como se viu antes, o que
impde reconhecer como legitimos os diversos modos de compreensao da realidade e,
entdo aceitar as diferentes formas pelas quais os outros podem manifestar a suas
compreensdes particulares, ou , simplesmente, a forma como os outros se
apresentam. Essa coexisténcia insita a democracia e por ela exercida faz com que
idealmente as minorias qualitativas encontrem na democracia o seu refiigio. Quer
dizer, numa democracia plena, os direitos das minorias seriam observados, porque,
do contrario, em democracia ndo se poderia falar. O desafio, portanto, ¢ assegurar as
minorias mecanismos por que possam participar do debate politico e das instituigdes
politicas.

Conclui-se, portanto, que ndo s6 o Executivo e o Legislativo sdo poderes
legitimamente democraticos, como também o Judicidrio o ¢. O Judicidrio exerce papel
fundamental no Estado Democratico de Direito brasileiro como poder técnico que possui
legitimidade democratica pelo principio da motivagdo das decisdes, assim como por ser o

poder incumbido de garantir a eficacia do principio da minoria.

3. 0 EXERCICIO DO PODER POLITICO E A BUSCA DAS FINALIDADE DO ESTADO

A divisdo entre poderes ¢ apenas uma das formas de se dividir o poder politico,
consubstanciada na distribuicdo de atividades entre os poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. No entanto, essa divisdo ndao deve servir como forma de gerar conflitos ou
competicdes entre os trés poderes, mas sim como um importante sustentaculo do regime
democratico, com uma melhor organizacao estatal. Os poderes do Estado podem exercer um
controle reciproco entre eles de forma que um poder controla o outro, o chamado sistema dos
freios e contrapesos.

Paulo e Alexandrino®> apontam que, ao sair de uma separagdo rigida dos poderes,
que se mostrou inviavel na pratica, para uma divisdo flexivel das fungdes estatais em tipicas e
atipicas, a doutrina americana cunhou o mecanismo de controles reciprocos entre os poderes,

denominado “sistema de freios e contrapesos”. Os autores acrescentam:

Esse mecanismo visa a garantir o equilibrio e a harmonia entre os poderes, por meio
do estabelecimento de controles reciprocos, isto ¢, mediante a previsdo de

35 PAULO; ALEXANDRINO, ap. cit., p 446 e 447.
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interferéncias legitimas de um poder sobre o outro, nos limites admitidos na
Constituicdo. Nao se trata de subordinagdo de um poder a outro, mas sim, de
mecanismos limitadores especificos impostos pela propria Constituigdo, de forma a
propiciar o equilibrio necessario a realizagdo do bem da coletividade e indispenséavel
para evitar o arbitrio ¢ o desmando de um poder em detrimento do outro. (...) Como
se vé, adotado o mecanismo de freios e contrapesos, abandona-se a ideia de uma
separacdo rigida entre os poderes, na qual cada um deles teria fungdes exclusivas,
exercidas sem nenhuma possibilidade de interferéncia dos demais, e passa-se a
adotar uma concepcdo de atuagdo harmoniosa e equilibrada entre os poderes, sem
independéncia absoluta ou exclusividade de qualquer fungio. E importante frisar
que ndo se trata de uma permissdo genérica para que um poder interfira no
funcionamento de outro quando bem entenda, nem de existéncia de subordinagdo
entre eles, mas sim de procedimento especificos estabelecidos expressamente no
proprio texto da Constitui¢do, destinados a assegura a harmonia e o equilibrio entre
os poderes.

O perigo reside no momento em que ocorre um controle exacerbado de um poder
sobre o outro, sob 0 manto do exercicio do mecanismo dos freios e contrapesos, porém de
forma equivocada. Ainda, a desarmonia entre os poderes politicos pode advir de uma
interpretagdo constitucional errdnea, em desacordo com principios hermenéuticos, em
especial ao principio da eficacia integradora. Destaca Guilherme Pefia de Moraes®®: “o
principio da eficdcia integradora exterioriza que a Constitui¢do deve ser um instrumento de
agregacdo, € ndo de desagregacdo politica™’.

A pedra de toque em uma saudavel separacdo dos poderes ndo ¢ a independéncia dos
poderes, mas sim a harmonia entre eles. Deve-se observar que sendo o poder uno, a
exacerbada independéncia e diminuta harmonia dos poderes instituidos gera uma realidade
que se contrapde ao poder uno. Claro, ndo ¢ que os poderes ndo possam divergir um do outro,
mas que essa divergéncia deve ser harmoniosa.

Os poderes constituidos precisam se atentar que separar o poder ndo ¢ dividir para
separar e sim para somar. A separa¢do de poderes, diga-se de passagem, observa critérios de
especialidade no que concerne as fungdes. Nesse toar, diversas teorias sdo tracadas para

abordar a prevaléncia de um poder sobre o outro e o didlogo institucional. Clarissa Fonseca

Maia*® conclui que:

Falar em dialogo institucional ¢ superar o debate adversarial, propondo-se ir além da
razio e das justificativas que defendem a prevaléncia de um poder sobre o outro. E
tornar a resposta ciclica ou, caso se opte por uma palavra final, qualifica-la com a
argumentacdo e a troca de opinides entre os atores envolvidos, e ndo simplesmente
impor uma decisdo por suposi¢do de que uma instancia ex ante ¢ mais preparada ou
resguarda valores substanciais de justica em relagdo a outra. Por outro lado, fugir do

36 MORAES, op. cit., p. 157.

37 MORA-DONATTO apud Ibid.

38 MAIA, Clarissa Fonseca. Jurisdi¢io e Soberania Popular: uma abordagem normativa de didlogo institucional
entre a Justica Eleitoral e o Congresso Nacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 155 ¢ 156
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debate adversarial entre instituigdes ndo ¢ esperar que as interagdes sejam sempre
amistosas ou complementares. Sem duvida, a argumentagdo envolve retorica e
defesas extremas. Contudo, pressupde-se, a0 menos a priori, a superagdo de
abordagens sobre qualidades de juizes e legisladores, bem como sobre uma
concepcao rigida da separacdo dos poderes. Embora se saiba que, quando do
enfrentamento da “dltima palavra”, seja esta definitiva ou provisoria,
indubitavelmente essas questdes serdo determinantes, mas, quando entdo, a decisdo
ja terd mais qualidade e legitimidade pela troca pluralista de opinides e
racionalidades de politica e de principios.

O que ndo se pode perder de vista € que todo embate e controle de um poder com o
outro deve respeitar o equilibrio atribuido pelo principio da separagdo dos poderes e deve
visar a um fim Unico: o amadurecimento e o desenvolvimento daquele Estado. Frise-se que a
separagdo dos poderes ndo objetiva o isolamento dos poderes constituidos, mas sim um
trabalho harmonioso, visando a alcancar os fins do Estado.

Logo, qualquer acdo ou medida dos poderes politicos, Executivo, Legislativo e
Judicidrio, que va além do limite do controle de um poder perante o outro, legitimado pelo
sistema de freios e contrapesos e em desrespeito aos principios, como o da eficicia
integradora, afronta além do principio da triparticdo dos poderes, o proprio Estado

Democratico de Direito. Vicente Paulo e Alexandrino®® lecionam:

[...] podemos afirmar que a doutrina da separagdo dos poderes traduz-se,
hodiernamente, em formula de organizagdo da estrutura politica do Estado, mediante
a qual as fungdes de governo sdo atribuidas a 6rgdos autdnomos, porém de modo
ndo exclusivo, de sorte que ¢ assegurado mutuo controle ¢ um funcionamento
harmoniosos, tendente a realizagdo da vontade politica geral.

A segunda parte do artigo 1° da CRFB, por sua vez, atribui o exercicio do poder aos
representantes eleitos ou diretamente ao povo, nos casos previstos na CRFB. Compete ousar,
no entanto, na ampliacdo desse rol a todos que, direta ou indiretamente, presentam o Estado.
Isso se deve ao fato de que diversos dispositivos constitucionais conferem o exercicio de
atribuicdes tipicas do Estado ndo s6 ao povo e aos representantes eleitos, como também a
diversas outras pessoas, fisicas e juridicas, de direito publico ou de direito privado que
prestem servicos publicos. Logo, ndo héd razdo plausivel para interpretar restritivamente a
mencionada disposi¢do constitucional.

A titulo de exemplo, citem-se o artigo 37, I da CRFB*, que dispde sobre a
investidura em cargo ou emprego publico; o §6° também do artigo 37, I da CRFB*!, que

preconiza a responsabilidade civil do Estado; o préprio Titulo IV (Organizagdo dos Poderes),

39 PAULO; ALEXANDRINO, op. cit., p 447.
40 Ibid.
4! Ibid.
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Capitulo III, artigos 95 ao 126 da Constituicdo*> que tratam sobre os oOrgdos do Poder
Judiciario.

Ora, um servidor publico estatutario ou comissionado do Executivo e do Legislativo
presenta o 6rgdo a que estd vinculado e, via de consequéncia, o proprio Estado. O Estado se
responsabiliza civilmente, de forma objetiva, por todos aqueles que prestam servigos publicos
em seu nome. Outrossim, os magistrados e demais servidores do Judiciario, ainda que nao
eleitos pelo povo, fazem com que o Poder Judiciario também presente o Estado.

Clarissa Fonseca Maira*® assevera que, em um Estado Democratico de Direito, o
agente publico ¢ um mero instrumento de agdo para a realizagdo do interesse publico, ainda
que em detrimento de sua vontade particular. Outrossim, destaca que a existéncia e a
importancia da relagdo entre Estado, Constituicdo, Democracia e de Direito para a sociedade

humana:;

De fato, ¢ numa ordem democratica que a agdo politica se revela apta a realizar o
interesse publico e ndo simplesmente a vontade do agente publico a frente do
Estado. E por essa razio que as relagdes entre democracia e direito, e entre
democracia e Constitui¢do explicam o alcance da ideia de democracia e, mais, a sua
importancia para as sociedades humanas. Inexiste nesse caminho, como negar o
vinculo interno entre Estado de direito e democracia — particularmente a de
democracia deliberativa -, que Habermas ensina ndo ser meramente historica ou
casual, mas resultante do proprio conceito moderno de direito positivo.
O Estado exerce suas vontades por intermédio de 6rgdos que, por sua vez, exercem
as funcdes de Estado por meio de seus agentes, os quais presentam o 6rgdo a que pertencem e,
em ltima analise, o proprio Estado. José dos Santos Carvalho Filho* define “Orgdo publico”
como o compartimento na estrutura estatal a que sdo cometidas fun¢des determinadas, sendo
integrado por agentes que, quando as executam, manifestam a propria vontade do Estado.
Assim, os agentes dos 6rgdos manifestam a propria vontade do Estado enquanto presentam o
respectivo 6rgao.
Vale lembrar que a Constituigdo deve ser interpretada no seu conjunto em
homenagem ao principio da unidade da Constitui¢do. Vicente Paulo e Alexandrino* afirmam
que esse principio “obriga o intérprete a considerar a Constitui¢do na sua globalidade e a

procurar harmonizar os espagos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a

concretizar”.

42 Ibid.

43 MAIA, op cit., p. 20.

4 CARVALHO FILHO, José dos santos. Manual de direito Administrativo. 34. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo:
GEN, 2020, p. 89.

4 PAULO; ALEXANDRINO, op. cit., p 73.
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Nesse toar, o paragrafo Unico do artigo 1° da CRFB expde um rol meramente
exemplificativo daqueles que exercem o poder, pois ndo se pode impor ao texto da CRFB
interpretacdo que a distancie do restante do corpo da Constituigdo. Aliado a esse argumento,
tenha-se presente que, pelo principio da méxima efetividade, ao texto constitucional ndo se
deve atribuir interpretagcdes capazes de desvid-la do caminho da efetividade. Logo, tendo a
CRFB atribuido o exercicio de fungdes ndo s6 ao povo e aos representantes eleitos, conclui-
se, observando-se os mencionados principios, que o poder ¢ exercido por todos que presentam
o Estado.

De passagem pelo artigo 3° da CRFB®*, nota-se a descrigdo de objetivos da
Republica Federativa do Brasil que se enquadram dentro das finalidades a que esse Estado
busca conquistar. Como mencionado anteriormente, forma-se uma simbiose em que, ciclica e
perenemente, 0 povo mantém a legitimagdo dos poderes para que eles exer¢gam fungdes em
prol desse. Nesse toar, cumpre destacar a perspectiva do Ministro Marco Aurélio*’ que

assevera a necessidade de atender aos anseios rotineiros da sociedade:

Nos quatros cantos do mundo, a Justiga sempre se vestiu de preto. As longas e
vetustas togas que ainda pesam sobre os ombros dos magistrados durante as sessdes
de julgamento - em alguns paises sdo exigidos, além de perucas, alguns aparatos e
ritos medievais - foram eleitas, desde o inicio, como simbolo da gravidade de que se
deve revestir a missdo de julgar. Erigida, assim, a condi¢cdo de entidade divina,
hermética e, portanto, inacessivel aos comuns mortais, pouco a pouco a Justica foi se
distanciando da comunidade a qual cumpre servir, como se esse isolamento pudesse
garantir o maximo de circunspeccao e imparcialidade. Felizmente, esse quadro vem
se alterando nos ultimos tempos. Hoje em dia ¢ quase consensual o entendimento de
que o juiz precisa fazer-se atento aos problemas sociais rotineiros, e ndo alheio, estar
de olhos bens abertos ao cotidiano, retirando quaisquer vendas, mormente as
ideolégicas, para poder sabiamente decidir. Conquanto os paramentos ainda
vigorem, finalmente a magistratura parece haver entendido a necessidade de sair das
torres de marfim nas quais se procura resguardar, de onde provém a maioria das
sentencas inverossimeis, apartadas da realidade e, por isso mesmo, desacreditadas ja
no nascedouro.

A funcdo norteadora de todo poder ¢ tutelar o proprio povo que o constituiu e, assim,
dar sustenticulo reciproco a legitimacdo exarada pelo povo para constituigdo do Estado,
consequentemente, das instituicdes dele formadas. Assim, compete a todos os poderes,
independentemente de fungdes tipicas ou atipicas, tutelar e lutar pelos fins a que visa o Estado

como forma de retribuir a legitimidade que lhes foi atribuida.

46 BRASIL, op. cit., nota 7.
47 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. O Judicidrio cada vez mais perto. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=100052&sigServico=noticiaArtigoDiscurs
o&caixaBusca=N>. Acesso em: 08 out. 2020.
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CONCLUSAO

Existe uma simbiose em que, ciclica e perenemente, o povo mantém a legitimac¢ao do
poder politico ao Estado para que esse alcance as finalidades prospectadas pelo povo. Desse
emana o poder para instituir o Estado, o poder constituinte origindrio, assim como do povo
constantemente ¢ emanado o poder que mantém a ordem politica estabelecida pelo
constituinte.

Nao se pode olvidar que a sociedade ¢ volatil e mutavel, assim, por meio do poder
constituinte derivado reformador, o poder que emana constantemente do povo adequa
formalmente a ordem pré-estabelecida ao atual contexto estabelecido. Por 6bvio, rupturas
naturalmente sdo passiveis de acontecer quando o povo constata a auséncia da sinergia
anteriormente estabelecida entre ele e o Estado por ele legitimamente mantido.

O que se percebe da historia € que o Estado ¢ constituido pela vontade de um povo e
que o povo também tem aptidao para modifica-lo ou desconstitui-lo se ndo corresponder mais
com as finalidades almejadas. Conclui-se, portanto, que do povo emana o poder de constituir,
o poder de conservar, o poder de modificar e o poder de romper a ordem politica estabelecida
para inaugurar uma nova que corresponda a nova realidade.

E cedi¢o que o atualmente no Brasil vigora a triparti¢do dos poderes em que os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario possuem fungdes tipicas e fungdes atipicas. Em
verdade, divide-se as fun¢des do Estado, pois o poder que ¢ uno e indivisivel. Ocorre que
apenas os Poderes Legislativo e Executivo sdo legitimados democraticamente pelo voto, ao
passo que o Poder Judicidrio busca supedaneo democratico na fundamentagao das decisdes.

Tenha-se presente, ainda, que o Estado exerce suas vontades por intermédio de
orgdos que, por sua vez, exercem as funcdes de Estado por meio de seus agentes, os quais,
presentam o 6rgdo a que pertencem e, em ultima analise o proprio Estado.

Como conhecedor da ordem juridica, das mazelas da sociedade e da raiz dos
problemas geradores das demandas, o Judiciario tem capacidade e deve tutelar o interesse do
povo brasileiro antes que o litigio seja instalado. Ocorre que, o Pode Judicidrio possui uma
postura passiva, tutelando mais o jurisdicionado que o povo que, em ultima andlise, o
constituiu.

Malgrado o Poder Judicidrio, via STF e Tribunais Superiores, tenha legitimidade
para iniciativa de leis complementares e ordindrias nos termos do art. 61 da CRFB, ndo ha
uma efetiva atuag¢do nesse sentido. O judiciario tem em maos, apesar de pouco utilizar, uma

forte ferramenta de qualificacdo da ordem juridica e, assim, auxiliar na regulagdo de
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problemas presentes e futuros.

Ademais, o Juiz de direito, como pessoa que tem contato diario com as principais
demandas da sociedade e que conhece, fatica e estatisticamente, a realidade social daquela
comunidade como poucos, pode ter uma maior participagdo social na comunidade sem ferir o
dever de portar-se de forma parcial no processo. Uma participagdo efetivamente social do
juizo na comunidade que atua, partindo-se de estatisticas relacionadas as demandas e
concluindo com a propositura de solugdes para a institui¢do que podera aplica-las na pratica,
deveria ser incentivada.

A titulo de exemplo: a) diversas demandas que envolvem relagdes de consumo
podem ter a mesma origem e o acionamento pelo judicidrio de uma atuagdo da instituicdo que
tutele os interesse do consumidor ou regule o mercado poderd resolver problemas futuros,
desafogando o judiciario e, mais importante, dando efetividade social a atuagdo jurisdicional;
b) em uma comunidade em que diversas mulheres sofrem agressdes familiares, pode-se
realizar projetos educacionais com o objetivo de conscientizar aquele publico dos direitos,
deveres e consequéncias correspondentes.

Outrossim, em cooperac¢do com entidades e os demais Poderes, pode realizar projetos
educacionais voltados para a populacdo mais atingida pelo problema gerador de demandas.
Uma cooperacao entre os Poderes, sem interferéncias indevidas na fung¢ao tipica e precipua do
outro, fortalece individual e coletivamente todos os Poderes.

De fato, o ativismo judicial fere a separagdo dos poderes, mas uma cooperacao entre
o Poder que recebe o problema e o que pode solucionar no caso concreto apresenta-se como
uma um fator de enriquecimento democratico do proprio Estado Democratico de Direito.

A func¢do norteadora dos poderes deve ser tutelar o proprio povo que o constituiu e,
assim, dar sustentaculo reciproco a legitimacdo exarada pelo povo para constitui¢do do
Estado. Conclui-se, portanto, que hd uma premente necessidade de fortalecer a legitimagao
democratica do Poder Judiciario via acdes positivas que aproximem este poder do povo que o

constituiu.
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