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RESUMO: Este trabalho pretende demonstrar uma visao geral do papel cada vez
mais ativo que o Poder Judiciario tem desempenhado na vida institucional brasileira,
e analisa a constitucionalidade e a legitimidade dessa atuacdo, no tocante a
triparticio dos poderes. Além disso, para a melhor compreensdo do ativismo
judicial, o presente estudo relata a sua origem, expde os riscos da hermenéutica e
apresenta outro fendbmeno recorrente e marcante no contexto juridico brasileiro e
que, por vezes, € tido como sindnimo de ativismo, a chamada “judicializacao da
politica”.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa teve como enfoque principal a andlise da postura pro-ativa
que o Poder Judiciario tem assumido na concretizacdo dos direitos fundamentais do
cidadao, estes, previstos no artigo 5° da nossa Constituicdo — “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais” — e também fora dele. Tal postura tem como uma de suas
causas a omissao inconstitucional por parte dos poderes eletivos (Executivo e
Legislativo). Dessa forma, visando dar cumprimento as normas constitucionais, o
Poder Judiciario assume temporariamente a funcdo dos demais poderes, dando
efetividade as normas constitucionais.

O tema proposto desfruta de grande importancia na paisagem juridica
brasileira e mundial, pois, como veremos adiante, o fenbmeno ndo é peculiaridade
nossa. Em diversas partes do mundo e em diferentes momentos histéricos, cortes
constitucionais ocuparam papel de destaque na tomada de decisdes envolvendo

assuntos de largo alcance social e politico, e que como tal influenciam de forma
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marcante e direta os rumos da sociedade, dai a pertinéncia de se analisar

determinado assunto.

2 ORIGENS DO ATIVISMO JUDICIAL E A ATUAGCAO DO PODER JUDICIARIO
EM ALGUNS PAISES

As origens do ativismo judicial nos levam a jurisprudéncia norte-
americana; Faz-se necessario registrar, no entanto, que o ativismo foi, em um
primeiro momento, de natureza conservadora e a decisdo tomada, aos moldes
atuais, de carater absurdo. Em 1857, no famoso caso Dred Scott v. Sanford,
sentenciou-se que 0s escravos africanos que tivessem sido importados para os
Estados Unidos e seus descendentes, quer fossem ou ndo escravos, nao estavam
protegidos pela ConstituicAo daquele pais e nunca se tornariam cidaddos norte-
americanos.

Além disso, a Suprema Corte decidiu que o Congresso nao possuia
autoridade para proibir a escravidao nos territorios federais da Unido e, que os
escravos, assim como 0s bens, ndo poderiam ser retirados dos seus donos sem o
devido processo legal. O tribunal também declarou que os escravos, como nao eram
cidadaos, nao poderiam requerer em tribunais.

Modernamente, as decisdes possuem um carater muito mais
progressista e tém visado a protecdo dos direitos humanos. No Canada, por
exemplo, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade
de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo canadense; Em Israel a
Suprema Corte decidiu sobre a compatibilidade com a Constituicdo e com atos
internacionais da constru¢cdo de um muro na fronteira com o territério palestino.

Em alguns casos, a atuacao do Poder Judiciario se estende a assuntos
de grande interesse nacional e que podem mudar 0os rumos de um pais, como a
decisdo da Corte Constitucional da Coréia de restituir o mandato de um presidente
que havia sido destituido por impeachment, ou ainda o papel vital que a Corte
Constitucional da Turquia tem desempenhado na preservacao de um Estado laico,
protegendo-o do avanco do fundamentalismo islamico.



3 LEGITIMIDADE DO ATIVISMO NO TOCANTE A TRIPARTICAO DOS PODERES
E A AUTOCONTENGCAO JUDICIAL

Os membros do Poder Judiciario ndo sao eleitos pelo povo e, embora
nao tenham sido escolhidos para seus cargos por meio da vontade popular, atuam,
inclusive, invalidando os atos dos dois outros Poderes (Executivo e Legislativo).
Esse cenario institucional é alvo de uma série de criticas por parte de alguns
doutrinadores, que consideram o ativismo judicial como uma invasao injustificada do
Poder Judiciario no dominio dos outros Poderes, e uma pratica até mesmo
antidemocratica. Esta visao classica de separacao, ou ainda, triparticido dos Poderes
foi proposta por Montesquieu (2014, p.170), que enunciou:

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de
fazer as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de julgar os

crimes ou as demandas dos particulares.

Elival da Silva Ramos (2010, p.138), em consonancia com o que
enunciou Montesquieu ja em 1748, também considera o ativismo judicial como o
desrespeito aos limites normativos basicos da fungéo jurisdicional. Entretanto, ha
fundamentos que validam e legitimam as decisdes daqueles que nao foram eleitos
pelo povo; Um deles diz respeito ao fato de que “a maior parte dos Estados
democraticos, reserva uma parcela de poder politico para ser exercida por agentes
publicos que nao sédo recrutados pela via eleitoral” (BARROSO, 2008, p. 11). A
prépria Constituicdo brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal, que a interpreta e tem como um de
seus papeis velar pela democracia e pelos direitos fundamentais e das minorias.

Além do ativismo, temos a autocontencéo judicial, que é a postura
esperada por aqueles contrarios a atuagéo judicial e que os tribunais podem tomar,
eximindo-se da responsabilidade de julgarem uma questdo “alegando que
determinada matéria é eminentemente politica, ndo cabendo a eles a solugao de tal
questdo” (TIBIRICA, 2014, p.147).



Pela autocontencéo judicial, limita-se o0 ambito de atuacao dos juizes,
que passariam a interferir minimamente na esfera dos outros Poderes, como

pontuou Luis Roberto Barroso (2005, p.07):

O oposto do ativismo é a auto-contengéo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas agbes dos outros
Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente
a Constituicao a situacdes que nao estejam no seu dmbito de incidéncia
expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii)
utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragao de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de
interferir na definicdo das politicas publicas. [...]

Vale ressaltar, no entanto, que cabe ao Judiciario a defesa da
Constituicao, e este fim somente pode ser alcangcado pelo integral cumprimento do
dever de julgar. Dessa forma, a postura de interferéncia minima adotada pela
autocontencéo judicial seria incompativel com o Estado Democréatico de Direito e

inconstitucional.

4 “RISCO HERMENEUTICO” NO ATIVISMO JUDICIAL

A postura proé-ativa que o Poder Judiciario tem assumido ao longo dos
anos na concretizacao dos direitos do cidadao tem gerado certo receio no tocante a
forma como o texto da lei tem sido interpretado, e as decisées, fundamentadas.
Segundo Bruno César Maciel Braga (2014) “esta atuacao do Judiciario, sobrepondo-
se a atividade legislativa peca por gerar insegurancga juridica, retirando qualquer
parametro de controle sobre a atuacado da magistratura, transformando o Judiciario
no “superego” da sociedade, assumindo a posicao de ditar os valores morais que
devem preponderar em cada caso”.

Com relacdo as decisdes judiciais, muitas vezes, baseadas e
fundamentas em principios em detrimento as leis, Lénio Streck, em entrevista a

revista eletrénica “Consultor Juridico” pondera:



A era dos principios nao veio para transformar o Direito em um império
de decisbes baseadas na consciéncia individual de cada julgador.
Principios tém a funcdo de resgatar o mundo pratico no Direito. Por
outro lado, decisionismos e/ou ativismos ndo sido bons para a
democracia. Se cada um decide como quer, os tribunais — mormente o
STJ e o STF - acabam entulhados de processos. No fundo, a
repercussao geral e as sumulas sdo uma resposta darwiniana a uma
espécie de estado de natureza hermenéutico que criamos. Veja s6: se
fundamentarmos cada decisdo até o limite, teremos uma maior
accountabillity [prestacdo de contas em cada decisdo]. Mais: se
anulassemos decisbes mal fundamentadas, ndo teriamos essa
proliferacdo de embargos declaratérios. Sugiro, portanto, que
cumpramos o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal [estabelece
que os julgamentos tém que ser publicos e as decisdes, fundamentadas]

que, antes de ser um direito, € um dever fundamental do juiz.

Ainda em relacdo aos riscos que a interpretacao judicial pode
ocasionar, vale ressaltar que “as decisbes acabam sendo fruto de meras
subjetividades, sem compromisso com a historia institucional do Direito e do instituto
em questao. E o extremo pragmaticismo em vigor. Como se existisse um “grau zero”

e que a decisao pode ser do jeito que o decisor quiser” (Streck, 2012).

5 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A judicializagdo da politica representa o fenbmeno pelo qual uma
questéao politica alcanca o Poder Judiciario. Este, inclusive, tem se tornado, cada vez
mais, l6cus de elaboracao e decisdo sobre politicas publicas. A questao politica é
todo ato de poder que nao pode ser efetivamente apreciado pelo Poder Judiciario,
ainda que seja apresentado para em algum tribunal (SOUZA JUNIOR, 2004, p.66).
Nesse sentido, o campo de atuacgao jurisdicional se restringiria apenas as questoes
juridicas, isto é, passiveis de discussao nos tribunais.

Acontece que a zona fronteirica, que distingue as questdes politicas
das questdes juridicas, é nebulosa. Assim, “a alegada invulnerabilidade do ato néo
inibe a apreciagao judicial, pois é da indole de todo Estado democratico propiciar a



avaliacao de qualquer controvérsia pelos tribunais” (SOUZA JUNIOR, 2004, p.70).
Isso significa que a questao, embora assuma uma roupagem politica, sempre podera
ser discutida em juizo, pois ao Judiciario cabe o dever de julgar todas as questdes
que lhe sdo submetidas.

A incorporacao do papel de agente politico pelo Judiciario é sentida ha
muito no Brasil, seja pelos temas que pautam as decisées do STF, como o aborto,
demarcacao de terras indigenas, pesquisas com células-tronco, execucao penal nos
crimes hediondos, greve do funcionalismo publico, seja pela atuacao pré-ativa dos
orgaos administrativos do Judiciario, como o Conselho Nacional de Justica, com a
implementagdo de projetos amplos de politica nacional, o mutirdo carcerario, o
Cadastro Nacional de Adocéao, programas de registro civil, entre outros.

O préprio STF, consciente da repercussao dos temas ali em debate, e
talvez para suprir o déficit democratico na tomada de decisdes de grande extensao
social, tem defendido a producdo de normas e implementado mecanismos para
conferir alguma participacao da sociedade civil nas discussdes ali travadas, de forma
similar a ocorrida em outros paises. Dessa forma, segundo nos ensina Luis Roberto
Barroso (2008, p.14-15):

[-..] 0 juiz: (i) sé deve agir em nome da Constituicdo e das leis, e ndo por
vontade politica prépria; (i) deve ser deferente para com as decisdes
razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a presungao de validade
das leis; (iii) ndo deve perder de vista que, embora nao eleito, o poder
gue exerce é representativo (i.e, emana do povo e em seu nome deve
ser exercido), razéo pela qual sua atuagao deve estar em sintonia com o
sentimento social, na medida do possivel. Aqui, porém, ha uma sutileza:
juizes ndo podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de
modo contramajoritario. A conservacdo e a promocao dos direitos
fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas, & uma
condicao do funcionalismo do constitucionalismo democratico. Logo, a
intervengcdo do Judiciario, nesses casos, sanando uma omissao
legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor e nao

contra a democracia.

Além disso, “o Judiciario € o guardidao dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados, cabendo-lhe a protecdo do cidaddao contra



qualquer ato que apresente qualquer resquicio de abuso de poder. Sendo assim, se
um ato politico afrontar a constituicdo, o poder Judiciario pode e dever intervir, para
a manutencado da soberania constitucional e do Estado Democratico de Direito
(TIBIRICA, 2014, p.145). Neste sentido, o Poder Judiciario ndo pode se eximir de
apreciar as questdes politicas, porque “pior que os riscos de decisdes judiciais
politicamente abusadas seria ndao haver canal algum para a solugdo de
controvérsias de fundo politico” (SOUZA JUNIOR, 2004, p.85).

6 CONCLUSAO

E certo que o ativismo judicial, ou seja, a atuagdo pré-ativa do Poder
Judiciario perante questdes que originalmente pertencem aos outros poderes, nos
remonta a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, salientando-se que,
inicialmente, essa atuacao foi de natureza conservadora.

Nos ultimos anos, especialmente, com o papel ativo que o Supremo
Tribunal Federal tem desempenhado na vida institucional brasileira, muitos
doutrinadores tém travado grandes debates com relacdo a constitucionalidade e a
legitimidade dessa atuacgdo, principalmente no tocante a triparticdo dos poderes.
Vale ressaltar, no entanto, que esse fenbmeno ndo € exclusivade brasileira;
decis6es muito importantes e, em alguns casos, com grande apelo popular, ja foram
tomadas pelas Cortes de paises como Estados Unidos, Canada e Turquia.

Ainda com relacao a constitucionalidade da atuacao do Judiciario, esta
acao se legitima pelo objetivo de concretizar direitos fundamentais, ou seja, efetivar
os direitos do cidaddo. Desse modo, a chamada “autocontencgao judicial”, postura em
que juizes e tribunais se eximem da responsabilidade de julgar é, por vezes,
incompativel com o Estado Democratico de Direito e até mesmo inconstitucional,
porque ao Judiciario cabe a protecdo da Constituicao, e este fim s6 pode ser

alcancado pelo integral cumprimento do dever de julgar.
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