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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo explicitar os fenébmenos de judicializacdo e de
ativismo judicial em observancia com os contextos brasileiro e internacional, de forma a
pontuar possiveis aspectos positivos e negativos, bem como tratar das eventuais causas e das
possiveis consequéncias trazidas por tal ascensdo institucional do Poder Judiciério.

Faz-se mister informar que a metodologia utilizada que vem a ser desenvolvida ao
longo desta pesquisa académica é de cunho essencialmente bibliografico. A profundidade e
grandiosidade do tema escolhido demonstram que somente a pesquisa bibliografica podera
oferecer o melhor panorama possivel para a analise do fenémeno da ascenséo institucional do
Poder Judiciario. A pesquisa transcorrerd por meio da utilizacdo de diversos trabalhos
cientificos, como obras e artigos, baseados primordialmente no entendimento de renomeados
autores contemporaneos.

A ascensdo institucional do Poder Judiciario, objeto de critica de grande parte de
doutrinadores, estudiosos e intelectuais, € o tema recorrente neste exposto artigo, que
problematiza o contexto em que se encontram paises como Estados Unidos, Portugal e
Espanha, e, especialmente, o Brasil. A supra-atividade da Corte Suprema brasileira como
instancia responsavel pelo julgamento de inUmeras questdes atinentes as demais esferas dos
poderes é fendmeno atual que tem por objetivo suprimir os deficits dos demais poderes, com
especial relevancia o cenério carente de atuacdo do Poder Legislativo no processo de
elaboracdo de leis.

O Supremo Tribunal Federal, grande guardido da Constituicdo, cada vez mais tem
desempenhado um papel ativo no cenério politico-juridico brasileiro, atuando em decisdes de
temas controversos na sociedade em julgamentos transmitidos diretamente pela TV justica.
Grandes casos decididos pela Corte historicamente importantes para no cenario politico-
juridico brasileiro podem ser citados: a decisdo acerca da constitucionalidade das pesquisas

com células-tronco embrionérias, a prisdo por divida civil, a demarcacdo de terras indigenas



na area conhecida como Raposa do Sol, a suspensédo da Lei de Imprensa do regime militar, e,
mais grandiosamente aplaudido, a deciséo acerca da constitucionalidade da Lei Ficha Limpa.

Todos os casos supracitados representam, em ultima analise, questdes que sao
efetivamente decididas pela Corte Suprema Brasileira, mais precisamente pelos seus onze
representantes. Decisdes estas indubitavelmente de grande repercussao no cenario brasileiro,
decisdes que acarretam conseqliéncias para uma coletividade. Tornar um grupo de cidaddos
inelegiveis, alterar leis formuladas pelo Poder Legislativo, decidir sobre um dos maiores
embates existentes entre Ciéncia e religido. O questionamento proposto induz a duvida de
qual seria a exata medida ainda saudavelmente democrética para esta atuacdo do Poder
Judiciario e em quais questdes poderia ele decidir.

Torna-se entdo, extremamente contundente, em nosso Estado Democratico de Direito,
em observancia ao principio de triparticdo dos poderes, analisarmos a ascensdo institucional
do Poder Judiciario a fim de constatar em que medida ela é positiva, e se constitui uma
afronta ou fortalecimento de nosso Estado Democratico.

2 A INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO

A ascensdo do Poder Judiciario vem ocorrendo de forma progressiva, desde datas que
sugerem o inicio de tal processo com fim da Segunda Guerra Mundial. Consoante VIANNA
(1996, p. 263),

(...) a prevaléncia do tema do Executivo, instancia da qual dependia a reconstrucao
de um mundo arrasado pela guerra, (...) seguiu-se a do Legislativo, quando uma
sociedade civil transformada pelas novas condi¢Ges de democracia politica impos a
agenda de questdes que diziam respeito a sua representacéo, para se inclinar, agora,
para o chamado Terceiro Poder e a questéo substantiva nele contida — Justica.

O fendmeno ativista, bem com o processo de judicializacdo, vem ocorrendo nos mais
diversos locais do mundo, e sdo relacionados ao processo conhecido como judicializagéo da
politica. A relagdo entre instituicbes judiciais e instituicdes politicas tem como enfoque
fundamental as Cortes Supremas ao redor do mundo, as quais possuem composicao politica e

atuacdo juridica.
2.1 O FENOMENO ATIVISTA AO REDOR DO MUNDO

A postura ativista, diga-se desde logo, ndo € adotada somente pelo Brasil. O fendmeno

de judicializacdo da politica € mundial, conforme aborda BARROSO (2008, p. 1):



De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior parte dos
paises ocidentais, um avango da justica constitucional sobre o espaco da politica
majoritaria, que é aquela feita no ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por
combustivel o voto popular.

Grandes decisdes que foram tomadas pelas Supremas Cortes ao redor do mundo
podem ser relembradas, v.g, a decisdo da eleicdo presidencial norte americana no ano de
2000, caso Bush VS. Gore e no Canada, acerca da constitucionalidade de os EUA realizarem
testes com misseis em solo canadense. Para além, a postura das Cortes existentes em Portugal,
Estados Unidos e Espanha, nas mais diversas decisdes, adotam posturas que explicitam sua
super-atividade ha algumas décadas. Entretanto, o fendmeno tem-se tornado efetivo com o

recorrer dos Ultimos anos.

2.2 EXCEPCIONALIDADE: O CASO BRASILEIRO

A supra-atividade da Corte Suprema brasileira é apresentada em um contexto

excepcional. Narra STRECK (2009) a origem do processo de intervencao do Poder Judiciario:

A Constituicdo € analitica em face do contexto histérico em que foi editada. A
desconfianca para com o legislador ordinario e para com o proprio Poder Executivo
fez com que fossem colocados no texto da Constituicdo direitos que até entdo o
Brasil nem sonhava alcancar. Por isso, 0 processo constituinte foi ruptural. Ao lado
de direitos em abundancia, também foram aumentadas as formas de acesso a Justica.
Resultado: quanto mais detalhada a Constituicdo, menor a liberdade de conformacéo
do legislador. E, na medida em que aumentam as demandas por direitos, cresce o
papel do Judiciario. Numa palavra: a intervencdo do Judiciario é produto do espago
concedido pela politica.

A judicializacdo tem inicio com a redemocratizacdo do pais, essencialmente com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. A Carta Magna moderna, ao tratar de indmeras
matérias antes atinentes ao poder politico e legislacdo ordinéria, evidencia o processo de
constitucionalizacdo abrangente. Contribui para este cenario a grande abrangéncia do nosso
sistema de controle de constitucionalidade das leis. A tendéncia mundial do fenémeno de
judicializacdo, juntamente com tais peculiaridades do caso brasileiro, traz a cena a ascensao
institucional do Poder Judiciario.

Nos ultimos anos, foram decididos pelo Supremo Tribunal Federal questdes como a
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranca, que permitiu e
disciplinou as pesquisas com células-tronco embrionarias, a quebra de sigilo judicial por CPI,
a demarcacdo de terras indigenas na regido Raposa/Serra do Sol e uso de algemas. Também
foram decididos casos relativos a possibilidade de progressdo de regime para 0s condenados

pela préatica de crimes hediondos e o papel do Ministério Pablico na investigacdo criminal,



entre diversos outros. A atuacdo da Corte Superior em todos estes casos, como fica explicito,
ndo é uma postura — o STF tem o dever de julgar os casos que Ihe sdo apresentados.

O ativismo judicial remonta ao direito norte-americano. E a postura adotada pelo
Poder Judiciario de atrair para si decisfes nas quais sua atuacdo nédo € determinada. Os casos
brasileiros de postura pro-ativa, quase normativa do STF sdo aqui citados: a extensdo da
vedacdo do nepotismo aos Poderes Executivo e Legislativo, com expedi¢do de sumula
vinculante ap6s a decisdo de um caso somente e, 0 caso mais observavel, o da distribuicao de
medicamentos e terapias mediante decisdo judicial.

E nesse diapasdo que nos cumpre diferenciar o ativismo judiciario do processo de
judicializag&o.

3 DISTINCOES NECESSARIAS: ATIVISMO JUDICIAL X
JUDICIALIZACAO

A judicializacdo representa a atuacdo do Poder Judicidrio em questdes de grande
repercussao politica e social que, na verdade, deveriam ser objeto de 6rgdos dos Poderes
Executivo e Legislativo. O fendmeno tem como conseqiiéncia a transferéncia exacerbada de
poder para juizes e tribunais, que transformam questdes atinentes as demais esferas de poder
(v.g, ao Congresso Nacional) em discussdes a serem realizadas por Orgdos judiciarios
superiores.

O ativismo judicial, em contrapartida, € fendmeno relativo a uma participacdo mais
intensa do Poder Judiciario na concretizacdo dos valores constitucionais. O posicionamento
do STF é ativista quando aplica a Constituicdo diretamente em situacGes ndo expressamente
contempladas em seu texto, quando declara a inconstitucionalidade de atos normativos
provenientes do Legislativo e também quando impde condutas e absten¢bes ao Poder Publico
para a efetivacao de politicas publicas. Apesar de modernamente ter sido compreendido como
fendmeno negativo, é postura decorrente de uma série de fatores que serdo analisados a
sequir.

Note-se que a judicializacdo e o ativismo judicial ndo sdo o mesmo fenbmeno. A
judicializacdo é decorrente do modelo constitucional adotado, e ndo uma postura adotada.
Aqui o Judiciario entra em cena cumprindo o que era de fato necessario. O ativismo judicial,
diferentemente, é a atitude de interpretar a Constituicdo pro-ativamente, expandindo seu

sentido e 0 seu alcance.



4 OBJECOES A CRESCENTE INTERVENCAO JUDICIAL NA VIDA
BRASILEIRA

Os aspectos negativos trazidos pela situacdo de super-atividade da Suprema Corte
brasileira podem ser enumerados em trés principais criticas, que merecem destaque.

A primeira dela, de cunho essencialmente politico-ideologico, diz respeito a falta de
legitimidade democrética do Poder Judiciario, que ndo € eleito pela populacdo. Entende-se
que deveria tal poder agir apenas mecanicamente; faltar-lhe-ia a caracteristica de um poder
politico. Entretanto, é sabido que a Constituicdo e as leis ndo sdo aplicadas em um simples
processo mecanico, mas requerem interpretacdo para uma aplicacdo adequada. E claro que a
Constituicdo ndo pode suprir a vontade do povo, a politica e o Poder Legislativo. Mas o Poder
Judiciario é legitimo para aplicar as leis segundo o seu préprio entendimento, desde que
baseados na Constituicdo e na legislagao supraconstitucional.

A segunda grande objecdo € o risco da politizacdo da justica. Direito, de fato, ndo é
politica; decisbes juridicas ndo podem ser denominadas meramente decisfes politicas. A
questdo é que uma decisdo judicial jamais sera de livre escolha ou de discricionariedade
plena. Deve 0 magistrado agir segundo as leis, e ndo por vontade propria, mesmo porque 0
poder que exerce deve estar em sintonia com o social — e isto inclui sintonia com a vontade do
legislador. E tudo isto representa uma garantia ao funcionamento do constitucionalismo
democrético.

Finalmente, é apontado como objecdo a intervencao judicial a capacidade institucional
do Poder Judiciério e seus limites.

A separacdo dos trés poderes tem por finalidade atribuir exercicios a 6rgdos distintos e
independentes entre si, impedindo assim o surgimento de uma instancia hegemonica. E, no
caso de divergéncia de leis, cabe a ultima palavra ao Poder Judiciario. A capacidade
institucional do Poder Judiciario envolve determinar se tal poder estd mesmo habilitado a
produzir decisdes que envolvam temas técnicos e cientificos.

H& ainda o aspecto dos efeitos sistémicos imprevisiveis que podem decorrer de tal
atividade do Poder Judiciario. Ao tomar decisoes, ele realiza apenas uma micro justica, o que
0 impede de analisar o impacto de determinadas decisfes, como no caso de prestacdes de
servicos publicos. Ao determinar o custeamento pelo Estado de tratamentos medicinais
carissimos, que muitas vezes ndao possuem resultados comprovados eficientes, juizes realizam

a justica de um caso concreto, que, entretanto, envolve indiretamente toda a politica publica



de salde, que sofre com a escassez de recursos. E nestes casos que fica evidente que nem

sempre o0 Poder Judiciario deve adotar uma postura pro-ativa.

5 A POLEMICA DOUTRINARIA

E extremamente controversa a postura dos doutrinadores e grandes estudiosos do

Direito acerca da postura ativista do Poder Judiciario. Neste diapasdo, torna-se importante

mencionar a opinido propagada por SILVA RAMOS (2009):

E 6bvio que o Judiciario ndo é panacéia. O problema é que muitos querem ver
alguns “entraves” constitucionais resolvidos por meio de decisdes magicas de juizes
ndo-eleitos. A questdo da unido estavel entre homossexuais € um exemplo. Ao STF
ndo é atribuida a fungéo de criar uma constituicdo paralela, ou de revelar um “lado
B” constitucional, como diz Streck. Dizer que o direito é um “interpretive concept”
(Dworkin) baseado na filosofia da linguagem (Gadamer) ndo significa que se pode
dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa, afastando texto e norma de acordo com as
vontades pessoais. O texto constitucional é o limite interpretativo, e ndo had como
“colmatar” lacunas do constituinte originario. Ignorar isso é perigoso para a
democracia, pois concede a uma penca de juizes o poder de dizer “o que a sociedade
quer” para um determinado caso, mesmo quando a constituicdo aponta para outra
direcdo. Para o bem do Estado Democratico, algumas questdes s6 podem ser
resolvidas pela via adequada, isto é, pelo Legislativo.

Opinido divergente é a apontada por LEAL (2009), que assim afirma em dialogo:

Pinta-se um Supremo que avanca no julgamento de quest8es sobre as quais nao teria
legitimidade para decidir. Mas ao estudar as decisdes mais polémicas do STF,
percebe-se que ndo € isso que tem acontecido. Nés temos uma Constituicdo
analitica, extensa, que atribui ao Supremo o papel de ser seu guardido. E é isso que 0
Supremo tem sido: um guardido de coragem da Constituicéo.

Em observancia ao que tem ocorrido no caso brasileiro, ha alguns anos, posiciona-se

STRECK (2009),

A analiticidade da Constituicdo e as demandas por mais leis e pela realizacéo
imediata de direitos junto ao Judiciario tiveram e tém conseqiiéncias cada vez
maiores. Com isso, tudo se judicializa. Na ponta final, ao invés de se mobilizar e
buscar seus direitos por outras vias (organizacgdo, pressdes politicas, etc.), o cidaddo
vai direto ao Judiciario, que se transforma em um grande guiché de reclamac@es da
sociedade. Ora, democracia ndo € apenas direito de reclamar judicialmente alguma
coisa. Por isso é que cresce a necessidade de se controlar a decisdo dos juizes e
tribunais, para evitar que estes substituam o legislador. E nisso se inclui o STF, que
ndo é — e ndo deve ser — um super poder.

De facto, ndo se pode desconsiderar tal critica — extremamente contundente —

proferida pelo supracitado autor. Entretanto, o que se defende ndo é a elevacdo do Poder

Judiciério. A judicializacdo analisada no contexto acima ndo decorre de uma postura ativista;

ao contrario, é fruto desta. A decisdo dos juizes somente atua como forma de substituir o



legislador porque este é ausente. A super-atividade judiciaria somente encontra cenario para
sua ascensdo a partir do contexto de crise politica que enfrenta o Brasil.

6 CONSIDERAGCOES FINAIS

A atuacdo do Poder Judiciario ndo deve ser permanente, mas € necessaria, na medida
em que os poderes Executivo e Legislativo encontram-se em uma disputa pelo poder,
desconsiderando suas obrigacfes perante o povo que o0s elegeram. Conforme explica
HABERLE (2010), em estudo comparativo com os demais paises latinos, “sistemas
presidencialistas em paises jovens requerem o contrapeso de fortes tribunais constitucionais”.
Insere-se o Brasil exatamente no contexto apresentado. Ainda para HABERLE (2010), em sua
importante conceituacdo de “comunidade de intérpretes da Constitui¢do”, deve a Carta Magna
funcionar como um ponto de partida para a interpretacdo, e ndo como um fim. A Constituicéo

faz parte da dindmica da sociedade, e deve ser aplicada ao seu tempo.

A super-atividade da Corte Suprema brasileira abrange uma série de pontuacgdes que
merecem destaque: o Judiciario tem atendido demandas da sociedade que ndo puderam, de
fato, serem satisfeitas pelo parlamento, em temas como a greve no servigo publico ou as ja
citadas alteracOes das leis eleitorais. Em contrapartida, o processo, de certa forma, adia a
reforma politica tdo necessaria ao nosso pais, na medida em que atua de forma a suprir a
inatividade dos demais poderes. A classe politica apresenta postura, nos dias atuais,
claramente distante da realidade brasileira, e somente o Poder Judiciario oferece aos cidadaos
uma forma de conquistar os direitos que lhes sdo devidos. Assim, decisdes ativistas devem ser
eventuais, em determinados momentos historicos. Ndo se pode haver uma democracia
substancial quando inexiste atividade politica e incredibilidade do Congresso Nacional.

Desta forma, apesar da existéncia dos riscos supramencionados, tais como a falta de
legitimidade democrética, o risco de politizacdo da justica e a capacidade e o limite do Poder
Judiciario, é claramente ndo sé positiva, mas extremamente necessaria a atuagdo da Corte
Suprema de forma ativista. Deve-se ter por claro que o Supremo Tribunal Federal é guardido
da Constituicdo; assim, sua atuacdo deve dar-se sempre a favor da democracia, e nunca contra
ela.

O ativismo judicial tem-se apresentado, até o presente momento, como solugdo para as

lacunas existentes no cenario juridico brasileiro. Conforme afirma BARROSO (2008):



A expansdo do Judiciario ndo deve desviar a atengdo 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.

E imperioso destacar que o Poder Judiciario atua na medida em que é convocado pela
populacdo. Néo cabe a ele negar atender as demandas que lhe séo propostas.

Os riscos para a legitimidade democratica ndo constituem obice a atividade judiciaria
na medida em que as solucdes a serem proferidas devem sempre pautar-se pela Carta Magna,
nunca se distanciando desta e dos ideais democraticos. O fenbmeno da politiza¢do da justica é
claramente perigoso; entretanto, ndo apresenta entrave a tal atuacdo, desde que esta seja
sempre fiscalizada de modo a conferir justica, segundo o determinado pelo Poder Legislativo,
a todas as decisOes. Maior destaque deve ser conferido aos limites da capacidade do Poder
Judiciario, que se encontra, atualmente, sobrecarregado, e também aos efeitos sistémicos
imprevisiveis, que também se apresentam nas solucdes judiciais, sempre direcionadas a
realizacdo da denominada ‘micro justica’.

Pode-se concluir, portanto, que a ascensdo do Poder Judiciario €, indubitavelmente,
um reforco da logica democratica. A enumeracdo dos diversos fatores que deram causa a
super-atividade do Poder Judiciario torna visivel que a sua atuacdo de forma ampliada nédo
representa qualquer incompatibilidade com um regime politico democratico, mas antes uma
conseqiiéncia e uma comprovacdo da real necessidade de uma reforma que restaure a

representatividade, a legitimidade e a funcionalidade do Poderes Executivo e Judiciario.
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