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DO ATIVISMO JUDICIAL A’JUDICIALIZA(;AO DA POLiTICA: ASPECTOS
HISTORICOS E CRITICOS SOB UM VIES DEMOCRATICO

FROM JUDICIAL ACTIVISM TO JUDICIALIZATION OF POLITICS:
HISTORICAL AND CRITICAL ASPECTS UNDER A DEMOCRATIC
VIOLENCE

RESUMO: O trabalho tem como escopo o tema
ativismo judicial, e passa de inicio ao que seria a
génese do ativismo, trazendo duas ideias do
momento histérico onde teria se iniciado o
fendbmeno. A primeira ideia é a de que o
ativismo teve sua origem na decisdo da Corte
Americana sobre o fim da segregacéo racial. O
segundo posicionamento defende que o
primérdio do ativismo se deu no estudo do
jornalista norte-americano Arthur Schlesinger
que analisou a postura de quatro juizes que
agiam de maneira ativa. Por seguinte,
explanam-se as distingbes entre o ativismo
judicial e a judicializacdo da politica, quais
sejam; predominantemente o nivel de
interferéncia do judiciario e de onde saiu a
iniciativa da ac¢do. E levantado também pontos
referentes a teoria tripartite de Montesquieu no
decorrer do trabalho, isso, devido a correlacio
entre os temas. Destaca-se 0 questionamento
sobre a viabilidade, legalidade, possibilidade e
conveniéncia do ativismo judicial, bem como,
versa-se acerca de até que ponto essa atividade
judiciaria socorrera, ou se tornara um problema
no futuro. Na parte final é trazida & baila a
discussao juridica sobre a judicializagdo da
politica e o monopdlio do Judiciario acerca da
“Ultima decisdo” em matérias de relevancia
social, bem como o reflexo desse fendmeno na
conjuntura democratica.
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ABSTRACT: The project has as its the theme of
judicial activism, and goes from beginning to
what would be the genesis of activism, bringing
two ideas from the historical moment where the
phenomenon would have started. The first idea is
that activism had its origin in the decision of the
American Court on the end of racial segregation.
The second position argues that the beginning of
the activism was in the study of the American
journalist, Arthur Schlesinger, who analyzed the
posture of four judges who acted actively. To
next are explored the distinctions between
judicial activism and the judicialization of politics,
such as: predominantly the level of interference
of the judiciary and where it left the initiative.
Points are also raised concerning the tripartite
theory of Montesquieu in the course of his work,
this, due to the correlation between the themes.
The questioning about the viability, legality,
possibility and appropriateness of judicial
activism is highlighted, as well as the question of
the extent to which this judicial activity will help or
become a problem in the future. In the final part,
the legal discussion about the judicialization of
politics and the monopoly of the Judiciary on the
"last decision” on matters of social relevance, as
well as the reflection of this phenomenon in the
democratic conjuncture, are brought to the fore.
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1 INTRODUCAO

Trata-se de artigo sobre o tema “ativismo judicial” que atualmente passa por
debates acerca de sua funcao, aplicacao, etc., bem como, discute-se a atuacdo do
Poder Judiciario, com fito de se chegar a uma conclusdo, se o ativismo é uma
postura correta, adequada do judiciario ou néo.

A priori o trabalho versa sobre o0 momento histérico em que teria se dado o
ativismo judicial, passando por duas teses de sua génese, a primeira trazida pelo
autor Luiz Roberto Barroso, onde este afirma ter-se dado o inicio do ativismo judicial
nos Estados Unidos da América, na decisédo da Corte que visou o fim da segregacéao
racial em 6nibus publicos no ano de 1956.

Os autores Vanice Regina Lirio do Valle e Luiz Flavio Gomes, por sua vez,
acreditam que o ativismo judicial tenha nascido no ano de 1947, quando o jornalista
norte-americano Arthur Schlesinger falou pela primeira vez sobre o tema em uma
parte da revista americana “Fortune”. Arthur ndo elaborou uma teoria do ativismo
judicial, apenas esbocou o0 que seria esse fendbmeno juridico, na analise do
comportamento de quatro juizes que visavam o bem estar social das pessoas, e
para isso agiam de maneira ativa na promocao desses direitos.

Por estar muito relacionado ao tema, foi feita uma breve abordagem sobre a
Teoria Tripartite criada pelo filosofo francés iluminista Charles-Louis de Secondat, ou
como conhecemos Montesquieu, o fildsofo sustenta a ideia de que para que um
Estado seja livre de abusos, é necessario descentralizar o poder, ou seja, separar
poderes, pois assim o Estado estar4 mais proximo de se ver livre dos excessos e
consequéncias que advém do poder quando concentrado.

No Brasil a ConstituicAo de 1824 era sistematizada em um modelo
quadripartido, sendo os poderes, Moderador, Legislativo, Judiciario e Executivo, no
entanto, embora existisse a divisdo, o poder se concentrava no Moderador. Isso s0
tomou outros contornos no ano de 1891, ano em que a Constituicdo passou pela
primeira vez a ser republicana, ou seja, abarcava a ideia de “poder do povo”. Apds
iISSo se trouxe uma breve ideia do modelo atual, qual seja, Constituicdo Federal de
1988, onde se adota a Teoria Tripartite, e traz inUumeros direitos fundamentais, sendo

estes na maioria das vezes os ensejadores da atividade ativista.
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Ao final do primeiro topico foram tecidas algumas ponderacdes acerca da
terminologia do ativismo judicial, assim, trazendo o conceito do instituto, que se
identifica por ser uma postura ativa advinda do Poder Judiciario, que atua em
questdes que até entdo sdo de atribuicdo dos demais poderes, Executivo e
Legislativo, sendo entdo o Judiciario um poder proativo, em que pese
intervencionista.

No segundo e ultimo toépico, a abordagem se da ao redor da distingdo entre
ativismo judicial e judicializacdo da politica, onde foi especificado cada um desses
institutos, que embora muito semelhantes, pelo fato de ambos tratarem de questdes
onde o judiciario atua na elucidacdo de confltos e na efetivagcdo de direitos
fundamentais, estes se diferenciam em alguns aspectos, quais sejam: No ativismo
ha uma postura proativa, intervencionista que parte do Judiciario na promocao de
direitos fundamentais, bem como, na maior celeridade na efetivacdo destes, sendo
agui que em algumas das vezes o judiciario adentra em questBes politicas e
administrativas pertinentes aos poderes Legislativo e Executivo.

Por sua vez, a Judicializacdo da Politica trata-se de postura tipica, pois
embora o judiciario atue em questées que a priori ndo sdo de sua funcéo, aqui ele
age a pedido dos demais poderes, sendo assim, nao “invade” a fungao tipica do
Legislativo e Executivo, apenas atende as suas necessidades e colabora na
resolucdo de conflitos ora ndo solucionados que possuem grandes repercussoes,
como é o exemplo do julgamento acerca da autorizacdo da utilizacdo de células
tronco embrionarias para pesquisas, ou como no caso da decisdo sobre a
possibilidade de aborto quando se tratar de feto anencéfalo. Outra situacdo onde
judiciario judicializa a politica, ocorre quando, a jurisdicdo faz controle de
constitucionalidade, mas veja que aqui cabe ao judiciario assim fazer, pois a guarda
da constituicdo esta atribuida a sua competéncia.

Ainda dentro da abordagem sobre a judicializacdo da politica, foram listados
alguns exemplos de paises onde também ocorre o fen6meno da judicializagédo, bem
como, elenca fatores que levaram a ocorréncia dos fendbmenos da judicializacéo e
ativismo, quais sejam, o desprestigio que passou a ter o poder Executivo, mas
principalmente o Legislativo, ambos por possuirem representantes corruptos,

desonestos, que se corrompem por dinheiro, bem como, participam de esquemas de
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lavagem de dinheiro, etc., isso faz com que estes poderes caiam no descrédito, e
consequentemente na falta de confianca de todos de uma maneira geral.

Por fim, o trabalho esboca de maneira sucinta a grande problematica do tema
em tela, que € o imbrdglio que gira em torno do assunto, vez que, se discute em até
que ponto o ativismo judicial socorre a sociedade frente & omissdo Legislativa e
Executiva, ou se este estaria tornando o Poder Judiciario em um “superpoder”.

Através da analise das premissas acima expostas compreendidas como regra
geral, o presente trabalho utiliza-se do método dedutivo, para entdo constatar,
concluir acerca do uso do ativismo judicial como técnica juridica necessaria para
efetivacdo de direitos ou fendmeno transgressor de regras e principios

constitucionais.

2 ANALISE HISTORICA E TERMINOLOGICA DO ATIVISMO JUDICIAL

Em que pese a falta de conteldo acerca do momento da historia onde teria,
em tese, se dado o marco inicial do que hoje conhecemos por ativismo judicial,
pode-se fazer alusdo a dois posicionamentos importantes, quais sejam, o do
jornalista norte-americano Arthur Schlesinger, bem como, o pensamento de Luiz
Roberto Barroso, os quais, explicam e fundamentam suas teses nos topicos que
seguem.

Existe certa confuséo no que se refere as distingcdes entre o ativismo judicial e
judicializacéo, isso pois, ambos sdo fenbmenos que se assemelham muito, embora

sejam diversos devido o meio de serem efetivados.

2.1 CONCEITO E SURGIMENTO DO ATIVISMO JUDICIAL

Diverge entre a doutrina 0 momento histérico onde ocorreu o exoérdio do
ativismo judicial, transportando no minimo duas ideias de sua origem, onde
doutrinadores explicam o momento ao qual o tema foi mencionado, bem como,
dando inicio ao que hoje se conhece por Ativismo Judicial.

A primeira ideia é trazida pelo autor Luiz Roberto Barroso, que segundo ele, o
primordio do ativismo judicial teria ocorrido nos Estados Unidos da América no
julgamento realizado pela Corte Americana sobre o fim da segregacao racial

(segregar: separar, isolar), a ideia de segregacéo surgiu apds a Guerra civil por volta
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dos séculos XIX, XX onde alguns paises como a Alemanha Nazista, Africa do Sul e
Estados Unidos da Ameérica passaram a segregar racas. Nos Estados Unidos a
segregacao ocorria nas escolas, reparticdes publicas, e em relacao a oportunidades,
etc. No ano de 1956 ocorreu a primeira decisdo em face do fim da segregacéao racial,
onde a Corte Americana declarou inconstitucional segregacdo em 6nibus publicos.
Segundo o autor esse teria sido o primeiro acontecimento e registro do que hoje
chamamos de ativismo judicial, pois nesse periodo a Corte passou a ser
progressista, defendendo direitos fundamentais, e atuando de maneira mais ativa.

No decorrer dos séculos foram proferidas através da Corte dos Estados
Unidos decisBes importantes no que tange a segregacao racial, aborto, liberdade de
expressdo dentre outros temas que se encontravam em evidencia ha época. Na
tomada dessas decisdes é que o autor Luiz Roberto Barroso entende ser o advento
do ativismo judicial, pois aqui a Corte Americana comecou dirimir questdes ligadas a
politicas, destacam-se as regras aos quais eram submetidos negros em face de
pessoas com pele branca, pelo fato de ndo poderem se misturar com estes, e por
ISSO passarem por constrangimentos, tais como terem que ceder lugar no momento
em que um branco adentrasse um Onibus publico. A Corte como jA mencionado
interveio e dirimiu esta questdo dando inicio a uma participa¢cdo mais ativa, o que foi
se moldando com o passar do tempo ate se chegar ao modelo atual.

Por outro lado existe o pensamento de Vanice Regina Lirio do Valle e Luiz
Flavio Gomes, ao quais, ambos defendem que o primeiro a falar de ativismo judicial
foi o jornalista norte-americano Arthur Schlesinger, que no ano de 1947 criou uma
espécie de esboco do que seria 0 ativismo judicial em uma parte da revista
“Fortune”. Schlesinger ndo criou uma teoria do ativismo, mas descreveu este na
conduta de um grupo apartado de quatro juizes (Black, Rutlege, Douglas e Murphy),
gue se preocupavam com o0 bem estar social, e segundo o0 autor estes agiam
ativamente na promoc¢ao de tais direitos, o jornalista analisou a postura e atuacao
dos magistrados e com isso efetuou uma relacdo da maneira pelo qual os quatro
atuaram.

Os pensamentos de Schlesinger a priori propulsionaram criticas a juizes,
posteriormente causou preocupacdes relativas ao judiciario nos Estados Unidos no
gue tange a autoridade judicial, pois, com isso, levanta se o questionamento pelo

qual se discute até em que ponto um judiciario ativo seria a melhor saida para
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conflitos que subsistem de tempos passados e vigoram ate datas atuais, desta
maneira explica-se a origem do imbréglio vigente ate a atualidade sobre a postura
ativa do judiciario em paises que adotam a teoria tripartite de Montesquieu, onde o
poder é dividido em Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo que, desta divisdo 0s
referidos poderes sdo, ou, ao menos deveriam ser: “independentes e harmoénicos
entre si”, possuindo autonomia em suas fung¢des onde sao atribuidos seus deveres e
ambito de atuacdo, bem como, os limites desta atividade e ate qual momento um
poder pode interferir em funcdo atribuida aos demais, debate que assola juristas,
gue divergem em posicionamentos e maneira de enxergar o ativismo judicial.

Insta salientar, que todo o exposto referente a discussao do ativismo judicial
passa pelo acima mencionado crivo da triparticdo dos poderes ou como conhecemos
teoria Tripartite, idealizada pelo filosofo francés iluminista Charles-Louis de Secondat
mais conhecido como Montesquieu, que em sua obra “O Espirito das leis” de 1748
defende que para a existéncia de um Estado sem abusos seria necessaria a divisao
de poderes, descentralizando o poder que na antiguidade sempre emanou de
apenas um ente, sendo que na maioria das vezes gerava desigualdades, e restringia
as liberdades individuais, para Montesquieu isso apenas seria possivel se houvesse
entdo a separacao, pois com isso um poder controlaria abusos oriundos dos demais,
sendo assim, poder controla poder.

Para Montesquieu a separacdo dos poderes tera sua eficacia se estes forem
independentes e harmonicos entre si, ou seja, se caminharem de maneira
convergente, cada qual dentro de sua individualidade. Entende-se da seguinte
maneira a sistematica; veja o exemplo atual; ao Poder Legislativo cabe a funcéo de
legislar, qual seja, criar leis, regulamentas condutas, organizar a sociedade através
de normas, porém excepcionalmente atuara administrando questdes internas, outro
exemplo é a atuacdo do Poder Executivo que tipicamente possui a designacao de
administrar politicas publicas dando efetividade e andamento nestas, no entanto, lhe
€ permitido “legislar”, veremos isto de maneira mais aprofundada mais adiante.

No Brasil em 1824 a Constituicdo do Império adotava uma separacao
quadripartida, existindo Poder Moderador, Executivo, Judiciario e Legislativo, no
entanto essa divisdo de poderes néo foi das mais justas separacoes, pois o poder
era centralizado, tudo girava ao redor do Poder Moderador, que era 0 que dava o

veredito final, o imperador era quem possuia em méaos toda a organizacao estatal,
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desta forma a separacdo ndo se dava de maneira tdo coerente, pois o poder na
verdade era centralizado, concentrado em um sé. Nota se que a concentracao teria
dado inicio a fase colonial, pela inclusdo dos governadores gerais, ou pela Corte
portuguesa, a qual sufocava a economia brasileira, ate mesmo pela vedagédo de
indUstria manufatureira e pela cobranca abundante de imposto. Antes da republica
por cerca de um século a centralizacdo sempre foi severa, isso foi cindido no ano de
1891 onde se foi instituida a carta politica.

A Constituicdo Republicana de 1891 deixou de lado a ideia anterior de poder
centralizado, e embora o0 governo central ndo estivesse pronto para uma democracia
republicana, onde o foco é descentralizar o poder, este precisaria de freios, com
intencdo de evitar abusos, e arbitrariedades ocorridas em momento predecessor a
sua vigéncia, o0 que na época ndo parecia ser a maneira de exercicio de poder mais
adequada.

A Carta Magna de 1988 adota evidentemente a separacao tripartite e em seu
artigo 2° dispéem: “S&o poderes da Unido independentes e harmoénicos entre si 0
Legislativo, o Executivo, e o Judiciario”, desta forma fica claro que nossa
Constituicdo adotou a teoria da “Separacdo dos Poderes” e “Sistema de Freios e
Contrapesos”, onde a ideia € um poder controlar o outro, para que se evite a
ocorréncia de abusos, vigorando a harmonia e independéncia. Destaca-se que 0
texto trazido por nossa Carta Magna atual se faz desenhado de acordo com o que
institui Montesquieu, pois leva em consideracdo toda a ideia trazida pelo filosofo,
definindo a separacdo com o escopo de evitar hierarquia, bem como, evitar a
usurpacéao do poder, onde um controla o outro.

Com a abordagem histérica do tema se cria uma breve nocao de que o
ativismo judicial surge em meio a uma transicdo de momentos significativos para o
direito, fase de uma evolugdo a caminho de um Estado ideal. Veja que se sai de um
modelo autoritarista para um modelo de igualdade, ou ao menos a busca dela, pois
se nota que € coerente separar poderes com intuito de frear abusos, no entanto
insta ser analisado que o surgimento do ativismo judicial converge com esse ideal,
observando seus bbénus e seus 6nus de maneira minuciosa. Acompanhar o
desenrolar historico de um tema é compreender o fito de sua criacdo, é avaliar o
contexto historico ao qual este foi instituido, para que com isso seja possivel

discorrer de maneira mais elucidada do verdadeiro proposito atual do debate.
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Levando em conta o ja analisado sobre ativismo do judiciario, destaca-se, ativismo
tem sua importancia respaldada no imbréglio acerca de sua funcionalidade, ou seja,
é funcional? (leia-se: funciona de maneira legitima?) Fere preceitos constitucionais?
Invade de maneira inadequada a individualidade dos demais poderes? S&o estes
guestionamentos que embasam o estudo do tema e sua relevancia.

Por Ativismo Judicial se entende como a postura participativa do Poder
Judiciario no que se refere a efetivacdo de direitos e preceitos trazidos pela
constituicdo que nao sao efetivados da maneira a qual deveriam ser, seja por parte
do Legislativo com a nao criacao de leis que visem regulamentar direitos trazidos por
nossa Carta Magna, seja por parte do Executivo ndo proporcionando a efetivacédo de
tais direitos, por falhas, omissdo ou desleixo de nossos representantes. Segundo o
dicionario a palavra ativismo significa: “doutrina ou pratica que preconiza a agao
politica vigorosa e direta”, e judicial se entende por: “relativo a juiz, a tribunais ou a
justica; forense, judiciario”, com isso entende-se que a terminologia se refere a uma
postura participativa, extensiva e ampliativa na atuacdo de um poder, que age em
prol da sociedade, decidindo inumeras vezes na singularidade, formando
jurisprudéncias e precedentes que podem ate antecipar a propria formulacédo da lei,
seja representado na figura do juiz, ou tribunal, que emanam seu poder em casos
concretos, refletindo sua providencia, e demonstrando a maior procura do judiciario
devido ao desprestigio dos demais poderes.

A participacdo do judiciario de maneira ativa se justifica no principio da
supremacia do interesse publico geral, onde esse comportamento se faz necessario
para suprir uma falha que gera a nao efetivacéo de direitos da sociedade em geral, o
gue significa que todos sofrem por tal inércia. Na visdo do autor Elival da Silva

Ramos (2010, p. 129) ativismo judicial se define como:

[...] exercicio da funcao jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de feigbes subjetivas (conflitos de interesse)
e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha
como visto, uma sinalizagdo claramente negativa no tocante as praticas
ativistas, por importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder
Judiciario, em detrimento dos demais Poderes. N&o se pode deixar de
registrar mais uma vez, o qual tanto pode ter o produto da legiferacédo
irregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformagdo normativo
invadido por decisfGes excessivamente criativas.
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Elival conceitua Ativismo Judicial de acordo com seu entendimento, e em
momento posterior se posiciona negativamente a tal conduta, pois segundo o autor o
ativismo judicial estaria desnaturando a funcédo tipica do judiciario em face dos
demais poderes, para ele o ativismo é conduta invasiva do Judiciério, que adentra
no mérito de questbes que fogem a suas atribuicdes, seja na atuacao “legislativa”
(legiferante), ou na atuacdo Executiva. Ao atuar fora de seu campo o0 assunto
comeca a se tornar mais delicado, pois veja, 0 que a priori era pra ser
‘independéncia e harmonia” se transforma em “guerra” debate, disputa de poder, de
autonomia, etc. e isso de maneira geral acaba por refletir na sociedade, que se vé
de “maos atadas” diante o embate. Por ora ha necessidade de ser explanado qual o
conceito de ativismo judicial, porém, suas especificidades devem e serdo analisadas

de maneira minuciosa mais a frente, em momento oportuno.

2.2 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA: DISTINCOES

O Ativismo Judicial e Judicializacdo da Politica se assemelham muito, para
distingui-los é necessario analisar alguns pontos que se encontram em uma ténue
linha diviséria entre ativismo e judicializacdo, adotando critérios que ajudem na
elucidacao do tema ora abordado.

A Judicializacdo Politica estd ligada ao deslocamento de decisdes dos
poderes Legislativo e Executivo para o Poder Judiciario, geralmente no que se refere
a pontos controvertidos e polémicos de vasta repercussado, aqui o judiciario decide,
pois lhe cabe decidir, julga casos que lhe cabe julgar, um exemplo de judicializacéo
€ a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma, veja que aqui o judiciario
atesta a falha legislativa, que na elaboracédo de determinada norma esbarra perante
0S preceitos constitucionais. Nao se trata de uma atuacao expansiva como ocorre no
ativismo, na judicializacdo o judiciario resolve o conflito posto a sua frente como
ocorreu no julgamento da ADIn 3510 onde pairava a discussdo acerca da
autorizagdo da utilizagdo de células tronco embrionarias para pesquisas, alguns
defendiam que a lei de biosseguranca era inconstitucional, pois segundo estes a lei
viola o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, outros defendiam se tratar de
um avanco a ciéncia, que poderia auxiliar no tratamento de diversas doencas, bem
como, se usava o argumento de que o procedimento nao feria o direito a vida por se

tratar de embribes considerados para os médicos “mortos”, sem perspectivas.
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A Suprema Corte decidiu pela liberacdo de pesquisa em células tronco
embrionarias, nota-se que no caso supramencionado o judiciario teve de se
posicionar e por um fim ao conflito que chegou ate suas “maos”, veja que, aqui
ocorre a judicializacdo, pois o judiciario ndo € intervencionista, ndo é proativo, ele
politiza sem avancar barreiras, outro exemplo € o julgamento pelo tribunal das acdes
afirmativas para negros onde a suprema corte decidiu pela improcedéncia da acéo
de inconstitucionalidade.

O Direito Constitucional que acabou por judicializar a politica, pois, politica
representada pelos direitos fundamentais e conflitos sociais que foram pela historia
sonegados, comecaram a ser tema de direito publico. Sendo assim, observa-se
haver uma relacao onde direito constitucional e politica acabam se complementando.

Outrossim, direitos fundamentais possuem valores de tamanha relevancia que
nao poderia ficar tAo somente sobre as maos da maioria simples parlamentar, eles
vinculam o legislador estabelecendo o que se deve e o que se pode ou néao fazer.
Para efetivar tal disposicdo a constituicdo estabelece proibicbes, bem como,
mandatos que visam limitar a liberdade parlamentar.

E evidente que a jurisdicio exerce o controle da legitimidade do poder
politico, lembrando que nenhum dos poderes se encontra acima da Constituigao.
Qualguer desvio que ocorra sera passivel de fiscalizacéo judicial. Nossa constituicdo
€ abrangente, entdo dificilmente se encontrara determinado conflito juridico sem
resposta na Carta Magna.

Assim ndo obstante do ja exposto, faco mencao ao art. 5° XXXV, da CF/1988,
gue permite 0 acesso a justica que permite que quando um interesse juridico for
contrariado eu possa me valer do judiciario, que solucionard& meu conflito em
conformidade com a Constituicao.

O juiz tem que solucionar os conflitos que dizem respeito a preceitos
constitucionais, bem como enfrenta-los de maneira a manter o equilibrio e fazer a

manutenc¢ao do direito, nesse sentido escreve Eduardo Cambi (2012, p.212):

[...] ndo pode o juiz constitucional se autolimitar no exercicio dos seus
poderes (teoria do chamado self-restraint), a pretexto de se tratar de
guestdes politicas, inerentes ao exercicio parlamentar ou executivo, ou por
se tratar de juizo de conveniéncia ou de oportunidade.
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Além disso, ao juiz € incumbido o papel de fiscalizar o administrador publico,
bem como o legislador no momento em que violarem a Constituicdo, pouco
importando meérito dos atos legislativo, administrativos ou executivos. Segundo
Eduardo Cambi (2012, p. 212):

O juiz constitucional pode censurar o legislador originario na medida em que
este vinculado a Constituicdo, independentemente do mérito ou demérito
das solucdes legislativas ou administrativas em causa. Uma vez verificado
gue o legislador ou administrador violou a Constituicdo, ndo resta ao juiz
constitucional sendo tirar a consequéncia da inconstitucionalidade,
independentemente da natureza, politica ou ndo, das questdes envolvidas.

O fendmeno da judicializacdo ndo ocorre apenas em noOsso pais, mas sim no
mundo todo, como exemplo temos o Canada que julgou sobre a constitucionalidade
de testes com misseis americanos lancados em seu territorio, ou nos Estados
Unidos da América onde a Corte desenhou a parte final das elei¢cbes presidenciais
entre Bush e Gore, na Turquia a Corte vem desempenhando um papel importante
para a conservacdo do estado laico, na Argentina planos econdmicos ganham
eficacia nas altas Cortes, etc.

Assevera-se que devido a inumeros fatores que ocorreram na historia do pais
os poderes Executivo e Legislativo foram levados ao desprestigio, isso decorreu da
postura omissa e pelo desinteresse por parte de nossos representantes em sua
atuacdo, com isso, temas que antes eram debatidos no ambito Executivo e
Legislativo passam a ser objeto de discussdo no Judiciério, pois, assim recebem
mais rapidamente uma solucdo. O cidadao ao levar tais casos para competéncia do
judiciario sente que assim consegue exercer melhor sua representacao, atua mais
diretamente, pratica a democracia colocando em pratica a ideia de republica “coisa
do povo”, com isso, se conclui que a judicializacdo € um fendmeno que independe
da vontade do judiciario, se trata entdo de uma mudanca cultural, onde judiciario
atua em tese “fora” de seu ramo de atuagao, porem sendo procurado muitas vezes
ate mesmo pelos demais poderes para ajudar dirimir seus conflitos.

Por sua vez o Ativismo Judicial embora muito semelhante a Judicializacao
Politica se distingue pelo fato de ser uma postura que parte do préprio judiciario,
suas acgles sdo ativas, juizes e tribunais julgam casos concretos em questbes de
cunho do legislativo ou do executivo, seja por omissao destes, por incompeténcia ou

até mesmo por falta de vontade de seus membros, esses precedentes e
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jurisprudéncias acabam que por sua vez antecipando a propria criagdo da lei, com
iSS0, se entra ha competéncia legislativa.

Todo o ativismo judicial esta muito ligado a questéo da efetivacdo dos direitos
fundamentais, veja que o judiciario atua na concretizacdo destes, isso corrobora com
a propria historia e surgimento do instituto, uma vez que em seu nascimento foi
observado a conduta de quatro juizes que se preocupavam com o bem estar social,
e faziam por valer direitos fundamentais ora existentes na época.

Ademais, nota-se que o controle judicial sobre atos do poder publico
possibilita uma melhor efetivacdo da Constituicdo Federal, bem como, permite a
fiscalizagdo sobre esses atos. Nota-se, que tal conduta ajuda a eliminar a corrupcao,
e moralizar a gestdo publica. Exemplo disso € o caso do nepotismo, € importante
fazer mencao também que nao é pertinente dizer que ao juiz ndo cabe impor o que
acredita ser conveniente e oportuno na utilizacédo de recursos publicos (aplicacdo do
dinheiro publico), pois, € necessario avaliar a aplicacdo do direito fundamental.

O magistrado através da hermenéutica juridica expansiva concretiza valores
constitucionais, € perceptivel que a demanda s6é aumenta, ou seja, pessoas
descrentes com a eficacia dos demais poderes procuram o judiciario que por sua vez
se vé obrigado a agir, e assim o faz, comeca a apreciar de matérias legislativas que
escapam de suas atribuicdes originarias, pois, veja, o problema chega até o
juiz/tribunal como forma de caso concreto, até este ponto tudo de acordo com as
atribuicbes judiciarias, o que ocorre € que o teor destes casos foge do que se deve
ser analisado pelo judiciario, no entanto, este frente a um conflito precisa dirimi-lo e
assim atua, suprindo lacunas nas leis ou até mesmo a auséncia de leis que
deveriam existir para efetivar determinados direitos.

Importante se mencionar que o0 juiz deve obedecer ao Principio da
Inafastabilidade da Jurisdicdo disposto no artigo 5° inciso XXXV da Constituicao
Federal o qual menciona que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario,
lesdo ou ameaca a direito”, entende se deste dispositivo que nem a lei pode impedir
a apreciacao do judiciario a ameaca ou leséo a direito, ou seja, posto um conflito em
que o direito de alguém corre perigo o judiciario devera aprecia-lo, deste principio é
possivel justificar a atuacdo ativista do Poder Judiciario, pois veja, se percebo que
estou sendo lesado em meu direito por falta de atuacdo como exemplo, do

legislativo na elaboracdo de uma lei, procuro o judiciario que devera ao menos
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apresentar uma resposta ao problema que foi levado até ele, com isso, juiz analisa
um caso em especifico, que acaba por virar precedentes de julgamentos ativistas.

A funcdo bésica do ativismo é concretizar valores normativos constitucionais
no atendimento de direitos através de uma maneira mais acelerada, com fim de
suprir necessidades advindas da omissao Legislativa e Executiva, de igual maneira a
judicializacdo também tem como funcdo basilar o atendimento ao direito de forma
mais acelerada, porém distingue se do ativismo no que tange a relacdo a iniciativa
de sua promocdo, que aqui ndo parte do judicidrio como ocorre no ativismo.
Outrossim, é dificil desmembrar a ideia de ativismo com a de judicializacdo, como ja
dito ambos sdo muito préximos, por esse motivo alguns autores costumam fazer
uma mistura ao tratar dos temas, muita das vezes mencionando um mas se
reportando ao outro.

Com vista no exposto, a intervencao do judiciario se mostra plausivel, pois
ndo se pode simplesmente fechar os olhos e entregar nas maos de politicos
despreparados, corruptos e oportunistas a concretizagcdo de interesses publicos,
simplesmente pelo fato de terem estes terem sido eleitos para tanto. Essa questao
vai além, pois engloba interesses sociais, clamor da sociedade em geral pela
manifestacdo dos poderes para a efetivacdo de seus direitos. Assevera-se por tanto
que embora eleitos pelo povo, nossos representantes legislativos e executivos
deixam a desejar.

O direito pés-moderno ndo se satisfaz com uma atividade jurisdicional
passiva, e acredita na vontade que transforma na tutela de relevantes interesses
sociais. A de se observar, que ndo ha como saber se o deslocamento de eventuais
decisdes politicas para o judiciario estampa uma ampla efetivacdo da cidadania e
democracia.

E certo que em lugar algum o regime democrético se encontra na posse do
povo, pelo fato de haver desigualdade no poder politico. Certo é, que o
deslocamento do poder politico para o judiciario faz com que o cidaddo ganhe mais,
devido o fato de a maioria deles se encontrar exonerados de privilégios, néo
possuindo grande poder econbémico como 0s colossais empresarios capazes de
influenciar no campo do poder politico. Assim, é notoria a distor¢do em questdo de
igualdade na democracia. Com isso, a pretensao desses acima mencionados pode

nao encontrar respaldo no parlamento, que, via de regra, atende apenas o0 anseio
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dos mais favorecidos economicamente, e assim o0s destituidos de privilegio
demandam o judiciario com escopo de efetivar suas pretensoes.

O art. 5°, XXXV, da CF/1988 prevé o direito fundamental do acesso a justica,
e esta baseado no direito de um individuo possuir em seu favor a possibilidade do
judiciario apreciar a demanda de seu direito. Resta aqui o questionamento se a
maioria ganha com o fato do poder politico ser transportado para o judiciario.

Héa de se observar, que 0 acesso a justica, devido aos custos e burocracia na
prestacao jurisdicional, beneficia quem possui melhor condicdo e em contra senso
desfavorece os menos favorecidos. No entanto, embora seja evidente que 0 acesso
a justica seja prejudicado devido a violagdo ao direito fundamental da assisténcia
judiciaria (art. 5°, XXIV, da CF/1988), pois este, apesar dos empecilhos a
transferéncia das decisfes politica do Executivo ou Legislativo para o judiciario ainda
sim se mostra a melhor forma de efetivas os direitos dos menos afortunados. Isso
devido a grande chance de seus direitos serem ignorados no parlamento do que no
judiciario. O desejado ao menos sera apreciado e tera uma tutela, e embora esta
possa ser diversa do pretendido, sera ao menos uma resposta fundamentada, onde
o judiciario apreciara se realmente houve o desrespeito a direitos fundamentais, o
que, ao menos é melhor do que o simples descaso do Executivo ou do Legislativo.

N&o obstante, podemos notar que a mera possibilidade de uma minoria poder
chegar ate o Poder Judiciario para obtencéo de interesses juridicos ou a protecao
destes, se faz util, pois impede que haja uma “ditadura” imposta pela maioria. Dessa
maneira é possivel o compromisso da justica constitucional promover a paz social
entre minoria e maioria.

Alternativa ao judiciario passivo ndo é qualquer ativismo onde o juiz seria livre
para decidir com seu senso de justica. Permitir que 0 juiz possa ignorar a
Constituicao, precedentes judiciais, as leis, bem como a doutrina, aplicando apenas
sua intima convicgéo, deixaria margem para a tirania.

A intervencdo judicial ndo deve ser ampla e incondicionada, ela ficara
dependente da analise dos direitos fundamentais violados. Assim o judiciario nao
pode se desincumbir da tutela destes direitos, e tera de aprecia-los sempre
fundamentando e se valendo de critérios de argumentacdo. Somente assim se

legitima o protagonismo do judiciério.
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Seguindo o raciocinio do ativismo judicial, este, precisa ser comedido pelas
garantias e direitos fundamentais, aqueles que, integram o justo processo (devido
processo legal, juiz natural, ampla defesa, contraditério, motivagcdo das decisdes,
vedacgdo das provas ilicitas, etc.). Além disso, a decisdo precisa seguir de acordo
com discurso juridico, com aptiddo persuasoéria, bem como, linguagem adequada
capaz de convencer a sociedade e a agremiacao juridica.

Insta saber, que o estudo das possibilidades e limites do papel ativo do
judiciario embora amenize o problema, ndo soluciona a crise juridica, fechar os olhos
nao frente o cenario atual também ndo é alternativa, pois sabe se que sera
necessaria uma reforma politica, segundo mencéo ao pensamento de Luis Roberto

Barroso feito por Eduardo Cambi (2011, p.248) em sua obra que diz:

O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo, e ndo do problema.
Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado.
Em dose excessiva, ha riscos de se morrer da cura. A expansao do
Judiciario ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a
democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa
ndo pode ser feita por juizes.

Por fim, conclui-se que, o ativismo se caracteriza pela atuacdo judicial de
maneira extensiva e ampla, sendo entdo um agir “intervencionista”, ao menos em
tese, o que procura dentro de seu alcance firmar direitos, em especial os
fundamentais que devem ser efetivados, no entanto ndo sdo. Por sua vez na
judicializacdo politica, judiciario age implementando interesses, pacificando
interesses que devem ser apreciados por este, porém, sem adentrar em questdes de
pertinéncia Legislativa ou Executiva, sendo ainda que muita das vezes sao 0s
proprios poderes quem acionam o judicirio.

Desse modo, cuida-se que o grande imbréglio atualmente se refere a questéo
da pertinéncia do ativismo, ou seja, a discussdo corre acerca de até onde seria
plausivel esta atuacéo judiciaria, ou seja, em até que momento esta intervencao
estaria socorrendo a sociedade frente a inercia do legislativo e executivo, ou se esta
atuacdo estaria prejudicando o sistema, pois, em tese, esse fendmeno acaba por
fortalecer o judiciario, sendo assim, questiona-se se através do ativismo judicial o

judiciario estaria se tornando um “superpoder”.
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3 POLITIZACAO DO JUDICIARIO: O MONOPOLIO DA ULTIMA PALAVRA

Uma vez feita a diferenciacdo entre o fendbmeno denominado “ativismo
judicial” e a chamada politizagao do judiciario, € chegada a hora na pesquisa de
adentrar na discussdo sobre a viabilidade e necessidade do Poder Judiciario
monopolizar a ultima decisédo de debates criticos e relevantes no seio de uma dada
sociedade.

A tarefa mais complexa é justificar a “invasdao” do Poder Judiciario em
atividades tipicamente legislativas.

Teria o Poder Judiciario legitimidade para essa atuacéo?

E justamente a legitimidade democratica presente no Poder Legislativo o
ponto critico do empasse.

E notoria a legitimidade democratica do Poder Legislativo, composto por
agentes politicos democraticamente escolhidos pelo povo através das eleicoes.

Dessa forma, diante de uma crise de representatividade € perfeitamente
possivel a retirada da mencionada legitimidade do Poder Legislativo nas proximas
eleicoes.

Assim 0 agente politico que compde os quadros do Poder Legislativo legisla
sob o crivo do povo, o detentor do poder.

Por essa constante avaliagdo ndo se sub-roga os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, pois séo vitalicios e nomeados pelo Presidente da Republica. Ha,
no entanto, uma legitimidade indireta, como explica, Alves e Brega Filho (2015, p.
130):

E certo que ha uma representatividade indireta vez que os Ministros s&o
indicados pelo Presidente da RepuUblica (eleito) e tem seus nomes
aprovados pelo Legislativo (eleito), mas a vitaliciedade dos Ministros faz
com que a sua representatividade indireta figue muito distante da
legitimidade direta existente no caso do poder Legislativo. Ademais, se ndo

agirem de acordo com a vontade de seus representantes, ndo podem ser
destituidos pelo voto.

Dessa caracteristica resulta uma benesse: o Poder Judiciario ficaria isento
para exercer seu papel contramajoritario. Isso porque a falta de controle direito pelo
povo (eleicbes) lhe garante isencdo na tomada de decisbes. Desnecessario
“agradar” o povo. A finalidade precipua é s6 e somente sO a busca pela justica e a

pacificacéo social.
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Diante disso, surge a questdo: O Poder Judiciario pode ser o detentor da
tltima palavra mesmo ndo sendo detentor de representatividade direita? Ou seja,
seria legitimo o Poder Judiciario prolatar decisées de cunho politico, adentrando em
tematicas criticas dentro de uma sociedade?

O fato é que em uma sociedade organizada e sistematizada a ultima palavra
ha sempre de existirr O complexo seria auséncia de decisdo, 0 que causaria
inseguranca juridica e social.

Outro ponto de destaque € que as Cortes Constitucionais exercem a funcéo
de guarda da Constituicdo. Por isso, as questdes postas a julgamento refletem a
efetivacdo de direitos fundamentais. Nesse aspecto, seria dever do Poder Judiciario
atuar para salvaguardar a Constituicdo e de maneira reflexa efetivar os direitos
fundamentais nela catalogados, e ndo mera faculdade.

De outra banda, havendo a necessidade da “lltima palavra” aliada ao dever
do Poder Judiciario de atuar na protecado da Constituicdo e na efetivacdo de direitos
fundamentais, ainda se faz necessario que essa decisdo seja tomada por meio de
um processo racional e argumentativo.

Nesse sentido, explica Jorge Reis Novais (2012, 893-894):

A forca da persuasdo da sentenca depende sobretudo da respectiva
fundamentacdo, depende da forma como, através de uma argumentacdo
racional permanentemente apoiada na Constituicdo e materialmente referida
aos seus valores, puder evidenciar a ndo satisfacdo, por parte do legislador,
das exigéncias de justificacdo impostas pela compreensdo dogmatica dos
direitos fundamentais enquanto garantias sob reserva de ponderagédo, mas
com uma for¢ca normativa que determina uma reparticAo do 6nus de
argumentacdo em desfavor de quem pretenda restringi-los.

Assim com base em uma argumentacédo juridica procedimental e racional o
Poder Judiciario convencera o povo, detentor do poder.

Desse modo, a somatdria de uma argumentacdo racional e solida e um
namero suficiente de pessoas capazes (povo) legitimam a tomada de deciséo.

De outro lado, o mesmo autor assevera que ha o risco do Poder Judiciario
usurpar a funcéo legiferante do Poder Legislativo, nessa ultima tomada de decisédo
adentrando no conteudo politico de determinada norma (NOVAIS, 2012, p. 892).

E, nesse sentido, preleciona Jorge Reis Novais (2012, p. 884): “ndo podem os
juizes substituir os juizos politicos do legislador pelos seus proprios valores, sob

pena de transformar o poder judicial numa réplica ilegitima do Parlamento”.
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A solucédo para esse aspecto critico seria a participacdo popular, como forma
de legitimar a tomada dessa “ultima decisao”.

Um exemplo pratico seria a Audiéncia Publica, expressamente prevista no
artigo 58, 8 2° inciso Il da Constituicio Federal de 1988. Trata-se da
regulamentacao da forma de participacdo da sociedade civil na tomada de decistes.

Por meio dessa técnica se fomenta a democracia deliberativa e a participacéo
direta e eficaz do povo na tomada de decisdes.

O fundamento legal da Audiéncia Publica €, justamente, a soberania popular.
Tem-se ainda a regulamentacdo da modalidade audiéncia publica judiciaria na Lei
9.868/1999, que dispbe sobre o processo de julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal.

O povo deve exercer a titularidade do seu poder também na tomada de
decisdes politicas postas ao Poder Judiciario.

Nesse sentido, afirma Haberle (1997, p. 37):

[...] o povo nédo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia
da eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao
processo de decis@do. Povo é também um elemento pluralista para a
interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora no processo
constitucional.

A audiéncia publica, assim como outros instrumentos democraticos de
participacdo popular que poderia aqui ser citados, possibilita 0 acesso ao povo no
processo de tomada de decisdo garantido o poder, que € de sua titularidade.

Nas palavras de Stenhen Holmes (2004, p. 159):

[...] los jueces de las cortes constitucionales no deberian identificar los
problemas sociales basicos como la “tirania de la mayoria” personificada en
el poder legislativo. Y, por outro lado, no deberian presentarse a si mesmo
como los Unicos guardianes verdaderos de los intereses del Pueblo, ya que
sobreletigimar a los tribunales de esta forma seria implicitamente
desacreditar la idea naciente de representacion a través de elecciones
periddicas.

Portanto, torna-se imperioso a maximizagdo da participacdo popular na
interpretacdo das normas constitucionais e na consequente tomada de deciséo,

atualmente, monopodlio irrestrito do Poder Judiciario.
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CONCLUSAO

Conclui-se entdo, que o ativismo judicial trata-se de um fendmeno cuja
expansao ocorre através do Poder Judiciario, e teve seu primérdio no ano de 1947,
por meio do estudo realizado pelo jornalista norte-americano Arthur Schlesinger
sobre a atuacao ativa de quatro juizes da época.

Ademais, nota-se que o imbroglio gira em torno das seguintes guestdes:
ativismo judicial € um meio adequado para solucionar problemas relacionados a atos
politicos e atos administrativos oriundos da inércia legislativa e executiva? A
atividade ativista esta tornando o judiciario um superpoder e com isso quebrando
consequentemente a harmonia e independéncia dos poderes?

Veja que, por ora esta postura do judiciario acaba que por amenizar o
problema enfrentado atualmente pela sociedade, assim, hd de se destacar o
seguinte pensamento; passamos atualmente por uma verdadeira crise de
representatividade, onde membros do executivo e do legislativo ndo cumprem com
seu papel, ou seja, ndo atuam nos interesses sociais, ficando literalmente inertes, e
quando atuam na maioria das vezes fazem em interesses proprios. Destaca-se, que
isso € fruto de inumeros fatores contribuintes, como por exemplo, os fortes
esquemas de corrupcdo que assolam o pais, isso devido a cobica de deputados,
senadores, prefeitos, etc., assevera-se gue esse € sem duvidas um dos principais
motivos da atual crise vivida. Assim, pois, os direitos fundamentais da coletividade
em geral ndo sdo efetivados, o que acaba por contrariar a Carta Magna, que
assegura que tais direitos ndo podem ser negados.

E certo que, o judiciario mais precisamente o Superior Tribunal Federal é o
responsavel pela guarda da Constituicio Federal, assim, a ele decorre
consequentemente o dever de garantir a efetivagcdo dos dispositivos trazidos pela
Carta Magna. Nao obstante disso, nota-se que nao resta alternativa ao judiciario a
nao ser usar de mecanismos préprios a fim de concretizar direitos, pois, com a
movimentacgéo lenta e carregada de empecilhos dos poderes legislativo e executivo
a promocao de direitos fica retardada.

O Poder judiciario ndo pode se recusar a atender uma demanda, assim,
ocorre que, chega ate seu crivo uma questédo de ofensa a direito, nota-se, que nao

resta outra opcdo a ndo ser a de suprimir tal lesdo. Com isso o judiciario toma
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medidas consideradas ativas com escopo de n&o permitir a ameaca ao direito de
quem quer que seja, afinal, “todos sao iguais perante a lei”.

A discussdao acerca da suposta “invasao” judiciaria em questdes
originariamente de atribuicdo legislativa e executiva tem pertinéncia, isso, pois,
realmente trata ser essa uma questao delicada, onde enxerga-se um risco quanto a
um eventual fortalecimento excessivo do judiciario. Porém, atacar a postura ativa
nao € o meio adequado para sanar esta pendenga.

Nota-se que, o judiciario ndo é culpado da ocorréncia desse fenbmeno, entao,
a solucdo ndo vird daqui. Veja que o problema ndo nasce aqui, e sim na ineficicia
legislativa e executiva que levam ao desprestigio destes poderes, e
consequentemente a procura pelo judiciario que, por sua vez, se vé obrigado a
intervir,

O meio mais adequado de elucidar essa questdo, em minha percepg¢ao, seria
seguir o seguinte raciocinio; primeiro vamos encontrar a raiz do problema, que por
ora jA sabemos ser a inercia do legislativo e executivo, e a partir dai que se inibird o
fato prejudicial. Mas como sanar tal crise? E certo que se trata de questio delicada,
no entanto, ndo impossivel. Veja que, é necessario que seja criado um mecanismo
que diminua com a corrupcao que domina legislativo e executivo em geral, pois
assim os membros destes poderes passariam a se preocupar com o que realmente
devem se preocupar, ou seja, com seu trabalho. O fato € que, cumprindo com suas
atribuicbes, ndo chegaria até o judiciario questbes de pertinéncia legislativa e
executiva, com isso ao referido poder ndo sobraria espago para “invadir’ ramo de
atuacdo de nenhum outro poder, assim vigorando em sua plena eficacia a

independéncia e harmonia entre os poderes.
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