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Freios, contrapesos e os limites da atividade jurisdicional

O inicio dessa semanafoi marcado pelo IV Coléquio de Critica Hermenéutica do Direito, promovido
pelo Dasein — Nucleo de Estudos Hermenéuticos e ocorrido na Unisinos/RS. Carregando o tema
Democracia e(m) Crise, foram diversos os assuntos apresentados e debatidos acerca da crise

institucional que assola o pais, porém, um deles recebeu especial relevancia (talvez por estar entre os
mais urgentes ou por exercer um papel de protagonismo no atual contexto), qual seja, o ativismo judicial.

Decidimos, entdo, abordar 0 assunto na coluna deste sdbado, de maneira um pouco diferente das outras
Vezes em que pautamos o tema. Por i1Sso, esse pequeno ensaio busca reconstruir o surgimento dateoria
da separacdo dos poderes por meio do modelo tripartido de Montesquieu, com o objetivo deilustrar a
Sua importancia e demonstrar — ou, ao menos, tentar demonstrar — como o combate ao ativismo
judicial € uma reafirmacéo da sua estrutura.

Como é notadrio, atribui-se afigura de Charles-Louis de Secondat, bardo de La Bréde e de Montesquievu,
como sendo o primeiro pensador ateorizar a separagao dos poderes. No entanto, pode-se perceber,
também, que ja nafilosofia classica, Aristoteles, em sua vasta obra Politikén, havia esbocado contornos
parecidos com aideia de separacéo das funcdes governamentais da Polis grega. Segundo o autor, o que
realmente importa na formagdo governamental de uma Pdlis ndo € aforma de governo adotada por €ela,
mas Sim como iSO Se constroi e se torna um instrumento de liberdade e de poder. Ao distribuir os
elementos que compdem o poder soberano da Pdlis grega[ 1], é possivel afirmar que as formulages de
Aristoteles contribuiram para, posteriormente, gestar a teoria da separacdo dos poderes. Evidente que,
inserido em um contexto de antiguidade, considerou todas as suas peculiaridades (totalmente diferente
do cenario em que Montesquieu elaborou o Espirito das Leis durante o século XVI11). Todavia, €
possivel afirmar que, tanto Aristételes quanto Montesguieu buscavam estruturar uma organizagcéo do
poder politico, aquele, dirigindo a sua criagdo a umateoria que servisse de base normativa para
organizar politicamente as PAlis na antiga Grécia— sempre observando as peculiaridades de cada uma,
tendo em vista os objetivos e costumes préprios de cada povo —, objetivando o desenvolvimento um
ambiente de espaco publico, onde os cidaddos pudessem deliberar; este, elaborando uma tentativa de
organizagdo do exercicio do poder politico, resultando, assim, nateoria da separacdo dos poderes. No
didogo Criton, Platdo, por meio de Sicrates, ensina porgue se deve manter o respeito as decisdes
judiciais, ainda que, em um primeiro momento, parecam injustas.[2] A ideia € que desrespeitar asleis
significa enfraguecer as instituic¢des da cidade. No didlogo, Socrates cria uma ficgdo, um didlogo com as
leis e a cidade, sdo elas que Ihe apresentam as decorréncias do seu posicionamento, qual sgja: uma
convencao (alei) deve ser cumprida, ainda que injusta; descumpri-la significa cometer injustica (e ndo
se deve retribuir ainjustica com outrainjustica). Do contrario, aqueles que ndo se conformam com as
convengdes da sua cidade, devem buscar modifica-las por meio do Direito.

Ainda que nafilosofia grega seja possivel identificar tentativas de organizacéo funcional do poder
politico como forma de restringi-lo, sabe-se que foi Montesquieu quem, no século XV 11, desenvolveu
de maneira detalhada a teoria da separacéo dos Poderes no modelo tripartido como atualmente
conhecido[3]. Para o filésofo, tal formulacdo visava combater a atuagdo de um poder despotico de
monarquia absol utista, fazendo com que o poder pudesse controlar a ele préoprio. Para que isso fosse
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possivel, seria necessario tripartir os poderes e garantir aindependéncia entre eles, ficando cada um
responsavel por, também, limitar a atuacéo do outro. Assim, a existéncia do Poder Judiciario pressupde
uma atuacdo ndo apenas independente, mas também limitada tanto pelas suas funcdes institucionais
guanto pelas fungdes institucionais dos outros dois Poderes.

Assim, compreende-se que a separacado, ao limitar o agir estatal, garante a liberdade politica de cada
cidaddo e, dessa forma, torna possivel a coexisténcia. Vejamos:

A liberdade politica, em um cidadéo, € esta tranquilidade de espirito que provém da opini&o que cada um
tem sobre a sua seguranca; e para que se tenha esta liberdade € preciso que o governo sgjatal que um
cidad&o néo possa temer outro cidadéo.[4]

A figurados “Checks and Balances’, comumente denominada de sistema de freios e contrapesos, torna-
seimprescindivel para garantir essaindependéncia e limitacdo dos Poderes. Como pode ser lido:

Eis entdo a constitui¢cdo fundamental do governo de que falamos. Sendo o carpo legislativo composto de
duas partes, uma prende a outra com sua mutua faculdade de impedir. Ambas estardo presas ao poder
executivo, que estara ele mesmo preso ao legidativo. Estes trés poderes deveriam formar um repouso ou
umainacdo. Mas, como, pelo movimento necessario das coisas, eles séo obrigados a avancar, seréo
obrigados a avangar concertadamente.[5]

Nesse contexto, a delimitacéo da atuacéo dos Poderes — e, aqui, damos énfase no Judiciario, que é o
objeto de andlise do presente ensaio —, € uma garantia de que se pode esperar previsibilidade dos atos
estatais, de que o0 uso do poder ndo sera feito de maneira arbitréria e que as demandas estabel ecidas
serdo, efetivamente, cumpridas. Quando o ativismo judicial se torna presente nas préticas judiciérias,
consequentemente, esse lago torna-se cada vez mais enfraquecido, pois os Poderes, que antes possuiam
limite de atuacg&o, passam a agir fora dele, invadindo a esferainstitucional um do outro. Em outras
palavras, quando aresposta jurisdicional ultrapassa os limites estipulados no Direito, automaticamente
tem-se uma resposta arbitréaria e, ndo raras vezes, criativa, produzindo regras que ndo foram deliberadas
publicamente.

Cabe, a partir de agora, fazer mencao ao artigo 489 do CPC, que surge na reforma processua de 2015
como uma possivel barreira para frear o protagonismo judicial que assola o cenério juridico nacional e
balizar as decisdes judiciais, possibilitando, assim, a ndo interferéncia do Poder Judiciario no modelo
classico dateoria da separacéo dos poderes.

O Caodigo de Processo Civil trouxe grandes mecanismos inovadores ao processo civil patrio, mas, ainda
assim, ainsercao do artigo 489 pode ser considerado um dos mais importantes, pois surge em meio a
uma esfera de tensdo entre a existéncia de um Judiciario protagonista, ou sgja, ativista, e uma corrente
voltada ao cumprimento do Direito. Portanto, o dispositivo, ao estabel ecer os elementos essenciais de
uma sentenca, funciona como uma espécie de “baliza’ constitucional das decisdesjudiciais, reforcando o
conteddo do artigo 93, IX da Carta Fundamental de 1988. Surge como forma de tentar — ao menos —
combater o protagonismo judicial que advém do uso discricionario do procedimento.

No entanto, ainda que o dispositivo seja uma boa forma de ver garantida a segurancajuridica e o respeito
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a Constituicdo, ndo resolve o problema da linguagem identificado por Lenio Streck em toda a sua vasta
obra. Utilizar-se das palavras como um instrumento para alcancar determinados interesses, tornando
particular aquilo que, em esséncia, € publico, ainda é uma habilidade a ser constrangida. O autor adverte
— e sempre advertiu — que a sustentacdo do ativismo € resumida em um utilitarismo moral, assentado
na vontade de quem o pratica, o que pode ser ameagador para o regime democrético.[6] Por isso, Streck
sustenta que € necessario produzir o constrangimento as arbitrariedades, ndo apenas em um nivel formal,
mas também em um nivel de contetdo, quer dizer, em um nivel de linguagem.

Por fim, sempre existird um elemento de principio que jamais pode ser violado: o respeito as regras
preestabel ecidas e ao desenho institucional. Conseguiu-se, até aqui, arquitetar uma belissima engenharia
estrutural de contencéo entre os Poderes, e o respeito ao Direito significa a manutencéo dessa estrutura e
daforca normativa da Constituicao.
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