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RESUMO: o presente estudo tem como finalidade analisar os dois fenbmenos
destaques no mundo juridico atualmente, quais seja, o ativismo judicial e a
judicializacédo da politica, ambos representando uma expanséo do Poder Judiciario
sobre os demais poderes estatais, analisando através do principio da separacao
dos poderes, serdo apontados os reflexos do ativismo judicial na democracia, bem
como as influencias no neoconstitucionalismo pos Constituicdo Federal de 1988
para efetuacdo da judicializacdo da politica. Também se objetivara uma
conceituacdo dos fendbmenos, esclarecendo seus limites e intersec¢des, apontando
dentro de casos praticos seus principais pontos positivos e negativos para a
sociedade e para o Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Estado Democratico de Direito. Judicializacdo
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INTRODUCAO

Com o passar dos anos em uma sociedade cada vez mais moderna e
atualizada, se torna normal o surgimento cada vez maior de conflitos entre os
individuos, seja devido ao avanco da tecnologia, estarem cada vez menos
informados sobre seus direitos ou por simplesmente a modernidade trazer consigo a
incapacidade social dos individuos.

Fato € que esses conflitos, na maior parte das vezes, vao parar na mao
do Poder Judiciario, diretamente através das partes ou pelo préprio Poder Legislativo
que, devido a baixa confianca popular, ao tentar solucionar os conflitos regulando
através da lei, opta por encaminhar ao Poder Judiciario para que este, pelo seu
maior conhecimento técnico do Direito e seguranca de cargo, confira maior
credibilidade aquela lei ao declarar ou ndo sua constitucionalidade.

Em razéo disso, nos ultimos anos vém se destacando dois fendbmenos
corrigueiros no Poder Judiciario, mais especificamente no Supremo Tribunal Federal

que, se aproveitando dessas situacbes de instabilidade juridica e social, acaba
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exacerbando seu poder na sociedade, tais fendmenos sdo o ativismo judicial e a
judicializagédo da politica. Comumente confundidos em razdo do seu conteudo, mas
distintos em sua esséncia e origem.

O estudo visa destrinchar as distingdes entre o ativismo judicial e a
judicializagdo da politica, e ao mesmo tempo, analisar suas aplicacbes praticas no
Poder Judiciario, principalmente no Supremo Tribunal Federal e suas provaveis
consequéncias, como sendo fenébmenos geradores de duvidas para a preservagao
do Estado Democratico de Direito, ameaca aos demais poderes, causando o
enfraquecimento destes ou se ndo uma garantia & ordem constitucional, por conferir
uma maior legitimidade as leis.

Ante tais premissas, o0 presente estudo se valeu de pesquisas
bibliograficas, de autores nas areas de Direito Constitucional, Sociologia do Direito e
Teoria Geral do Estado, bem como profissionais que estdo inseridos nessa
realidade, com Luis Roberto Barroso, Ministro do STF que atualmente € um dos

maiores e mais renomados escritores sobre o referido tema no Brasil.

1 APONTAMENTOS SOBRE A SEPARACAO DOS PODERES

A separacdo dos poderes originou-se de Montesquieu, em sua obra O
Espirito das Leis, seguindo a visdo aristotélica, que ja previa essa divisdo, porém
apenas no plano funcional, onde as trés funcdes eram exercidas pelo soberano.
Visando combater o absolutismo e o consequente abuso de poder, Montesquieu
decidiu dividir os trés poderes ndo mais em um plano apenas funcional, mas também
em um plano orgéanico, onde cada 6rgao, autbnomo e independente e exerce uma
das funcdes, consagrando, deste modo, a liberdade individual e o Estado
Democratico de Direito (LIMA, Lucas Rodrigues de, 2016, s.p.).

Porém, antes disso ja haviam autores que também se posicionavam
pelo fim do absolutismo, sendo Locke um grande exemplo, a qual defendia a
instituicdo de um parlamento que por conseguinte, romperia com o poder absoluto
através da representacdo popular. Entretanto, segundo ele o poder federativo que
era deliberativo, era superior aos demais devido ao fato de criar leis que deveriam
ser obedecidas tanto pelos outros poderes, como pelo povo (LIMA, Lucas Rodrigues
de, 2016, s.p.).
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Em razéo disso a teoria mais bem aceita e aplicada hoje é a de
Montesquieu, que defendia a existéncia de trés poderes harmobnicos e
independentes entre si, que gerou a ideia do constitucionalismo. Influenciado pelo
Liberalismo, sua teoria esclarecia o perigo da concentracdo dos poderes em apenas
um 6rgao ou individuo, e defendia uma separagdo equilibrada e sobretudo limitada
dos 6rgdos estatais (LIMA, 2016, s.p.).

O primeiro pais a adotar o sistema da separacdo dos poderes como
uma positivacdo da obra de Montesquieu foi 0 Estados Unidos, na declaracao de 4
de julho de 1776, com o fim da guerra pela independéncia das treze colonias, houve
também a superacdo do modelo monéarquico e a instituicio de um modelo
constitucional com ideal democratico, que era fundado na separacdo dos poderes
(PIRES, Ana Carolina Fernandes, 2014, s.p.).

Em um contexto de separacédo dos poderes atual no Estado brasileiro,
cada 6rgao exerce sua funcéo tipica, ou seja, constitucionalmente prevista como de
sua competéncia. O Poder Legislativo possui como funcéo tipica a criacdo e edicdo
de leis; o Poder Executivo, a préatica de atos de chefia de Estado, chefia de governo
e atos de administracdo; e o Poder Judiciario, a funcéo jurisdicional, ou seja, julgar
dizendo o direito no caso concreto. Mas também existe a fungéo atipica, onde um
orgdo exerce as funcdes inerentes aos demais. Importante ressaltar que isso ndo
fere o principio da separacdo dos poderes, pois ha previsdo por parte do legislador
constituinte (PIRES, Ana Carolina Fernandes, 2014, s.p.).

A isso se da o nome de sistema de freios e contrapesos, onde ha um
equilibrio e harmonia entre os poderes, ocorrendo uma fiscalizacdo entre ambos.
Também originado na obra de Montesquieu (PIRES, Ana Carolina Fernandes, 2014,
s.p.).

O problema comeca quando se analisa até onde um poder tem
competéncia para se inserir nas competéncias de outro poder. Nesse sentido, existe
0 principio da indelegabilidade de atribuices, por meio do qual um 6rgéo s6 podera
exercer as atribuicdes de outro quando houver expressa previsao legal (PIRES, Ana
Carolina Fernandes, 2014, s.p.).

Nas Constituicbes anteriores, era prevista a vedacdo dos o0rgaos em
delegar suas atribuicbes a outro (CF/1891, artigo 79; CF/94, artigo 3°, 881° e 2°
CF/46, artigo 3°, 881° e 2° e CF/67, artigo 6°, paragrafo unico). Na CF/88 ndo ha



mais previsdo legal, porém néo deixa de ser aplicavel, pois, caso contrario ndo teria
mais utilidade o principio da separagdo dos poderes.

Nos dias de hoje, um 6rgdo que vem se destacando na midia e nas
redes sociais justamente por ultrapassar esse limite, se tornando o protagonista da
histéria é o Poder Judiciario. Para o ex-Procurador da Republica, ex-Senador e atual
Governador do Estado Pedro Taques a divisdo classica de Montesquieu, precisa
sofrer uma revisitacdo, pois se até determinado momento o magistrado tinha a
funcdo de retirar sentido do que estava na lei, hoje ele possui outra funcéo: dar
sentido ao que esté escrito no texto legal (LIMA, 2016, s.p.).

Ao mencionar isso, Pedro Taques se refere a um dos temas abordados
neste estudo, qual seja, o ativismo judicial, que um dos fenbmenos responsaveis
pela invasdo do Poder Judiciario nos demais poderes e que sera devidamente

tratado a seqguir:

1.1 O Ativismo Judicial

O surgimento do ativismo judicial teve como principal marco os
julgamentos da Suprema Corte norte-americana, conhecida como Corte Warren
(1953 — 1969), a qual se tornou mundialmente conhecida por suas decisdes em
busca da efetivacdo de direitos fundamentais, mais especificamente sobre o caso
Brown X Bird of Education, de 1954, na qual seu julgamento acabou por tornar
inconstitucional a segregacao racial nas escolas dos Estados Unidos. Considerada
constitucional desde 1868, onde os mesmos membros do Congresso que instituiram
0 principio a igualdade na Constituicdo pela quarta emenda adotaram o regime da
segregacao em escolas na mesma legislatura (MORO, 2001, p. 05-07).

Tempos depois, os mesmos juizes da Suprema Corte declararam
inconstitucional a segregacado racial em estabelecimentos publicos e de leis
estaduais que proibiam casamentos entre diferentes ragas. Assim, disseminando
gradativamente a segregacédo racial em todo o territério nacional (MORO, 2001, p.
05-07).

Além do caso acima mencionado, a Corte Warren com seu
comportamento ativista também abriu portas para a efetivacdo de direitos néo

previstos na Constituicdo da época. A titulo de exemplo, se pode mencionar o caso



Griswold X Connectcut, de 1965, na qual a Corte invalidou a lei estadual que proibia
0 uso de anticoncepcionais pelas mulheres, se embasando no direito a privacidade
(MORO, 2001, p. 11-14).

A titulo criminal, o caso Miranda X Arizona, de 1966, decidiu pela
vedacdo da autoincriminacdo nos julgados das instancias inferiores. Proibindo as
torturas fisicas e coercgdes psicolégicas em suspeitos criminais (MORO, 2001, p. 15-
17).

Sem duavidas estas foram importantes decisdes que influenciaram tanto
nas decisdes posteriores dos Estados Unidos quanto no mundo inteiro, abrindo
portas para a criagdo e efetivacdo de diversos direitos fundamentais, nas
Constituicdes ou nos julgados ativistas, com a finalidade de suprir essas lacunas no

texto de lei.

1.2 O Ativismo Judicial Como Ameaca a Democracia

Em um primeiro momento € necessario abordar o conceito de
democracia, e para isso Manoel Gongalves Ferreira Filho (2017, p. 233) traz um

conceito bem exemplificativo:

A democracia contemporanea, do angulo juridico, pode ser resumida
nalguns principios. Ou seja: 1) ela tem o povo como fonte de todo o poder —
principio da soberania popular; 2) todavia, o povo ndo exerce o poder, mas
o faz por meio de representantes — principio representativo — embora
excepcionalmente o exerca; 3) tal poder é, ademais, limitado por freios e
contrapesos e, sobretudo, pelo reconhecimento de direitos fundamentais em
favor dos seres humanos — principio da limitacéo do poder.

A Constituicdo de 1988 foi um marco importante para a democracia —
trazendo uma vasta cartilha de direitos que anos depois se encontram engessados,
longe da participagdo popular, ou exercicios por meio do controle judicial de
constitucionalidade preponderantemente abstrato e concentrado, ainda que em certo
ponto aceite a participagdo popular por meio do amicus curiae, a realizacdo de
audiéncias publicas e pela ampliagédo de legitimados ativos.

Nesse sentido, expressa o autor Jorge Octavio Lavocat Galvao (2011,
p. 391):



Relativamente ao Brasil, no comeco de sua experiéncia democratica, uma
Corte Constitucional com amplos poderes fazia-se necessaria para
fortalecer o compromisso com os direitos fundamentais e aniquilar os
espectros da ditadura. Vinte anos depois, entretanto, a populacdo depara-se
com a possibilidade de ter restringida sua participacdo na tomada de
decisdes politico-sociais.

E nesse afastamento da populacdo na tomada de dessas decisdes
proferidas pelo Judiciario, sobre desenvolvimento e na apuragéo da interpretacdo da
Constituicdo, que se encontra a primeira e principal problemética entre o ativismo
judicial e a democracia. Principalmente quando o Supremo Tribunal Federal assume
a tarefa de interpretar e ressignificar o texto da constituicdo no que se refere aos
direitos fundamentais da sociedade.

Basta acompanhar a midia e as redes sociais para perceber que, a
maioria das questdes que afetam a maior parte da sociedade tem sido decididas fora
do debate politico democratico dos parlamentares, mas sim nas Supremas Cortes ao
redor do mundo.

O presente estudo ndo contrapde o fato de que a atribuicdo do
Supremo Tribunal Federal ser o guardido da Constituicdo, e que suas funcdes sao
cuidar e zelar para que esta seja cumprida, mas entende que o Tribunal deve
restringir-se apenas a esses parametros, de fazer com que o que esta efetivamente
escrito no texto constitucional seja cumprido, e que nao deve alterar seu sentido e a
vontade do legislador constituinte com base em sua vontade subjetiva e fazer com
gue esta seja cumprida coercitivamente.

Mesmo diante de uma certa tentativa da Suprema Corte em abrir 0s
debates decisérios para uma participacdo popular mais ampla, através de varios
institutos como: amicus curiae, realizacdo de audiéncias publicas e ampliacédo do rol
de legitimados ativos, ainda se mostra insuficiente para o fim que se deseja, sendo o
correto que estas questdes sejam debatidas no ambito do Congresso Nacional, onde
h& maior ampliagéo deliberativa e maior possibilidade de participagéo popular:

E certo e evidente que o Supremo Tribunal Federal € composto por
juizes dotados de notério conhecimento juridico, o que lhes confere um grau de
argumentacdo e de raciocinio muito elevado das questdes juridicas, gerando uma
maior eficacia das decisdes proferidas. Entretanto, no quesito democratico em que a
esséncia é a participacao popular direta ou indiretamente nas leis editadas, o 6rgéo

mais capacitado para isso € o Poder Legislativo.



O ex-Procurador da Fazenda e da Republica e atual professor e
doutrinador Daniel Sarmento questionando a legitimidade de uma sociedade
democratica: “amputar a liberdade de conformacgdo do legislador em nome da
irradiacdo de normas constitucionais, sobretudo diante da constatacdo que o grande
“agente” desta irradiagdo é o juiz, que nao é eleito e n&o responde politicamente
pelo povo” (SARMENTO, 2006, apud FERREIRA, 2014, p. 120).

Importante ressaltar também, que o Brasil € um Estado de Direito, que
se configura pela prévia edicdo de leis para a regulamentacdo da sociedade e dos
conflitos que dela possam surgir. E através disso que os cidaddos administram sua
convivéncia, na garantia de que podem agir ou deixar de agir de acordo com o que
estd previsto no texto legal. Com a conduta ativista do Tribunal, essa seguranca
politica-juridica fica comprometida, em raz&o da incerteza de que a proxima decisao
a ser tomada possa extinguir ou ao menos limitar determinadas situacdes que a
sociedade segue por obediéncia a lei. Lei esta que, como diz o autor Humberto
D’Avila: “cabe a sua edigdo ao Poder Legislativo e sua aplicacdo ao Poder
Judiciario” (AVILA, 2009 apud FERREIRA, 2014, p. 121).

Por fim, o presente estudo entende que deve haver mudancgas no
sistema de interpretacao constitucional realizado pelo Poder Judiciario, pois segundo
o professor Elival da Silva Ramos, tal pratica pode violar o Estado de Direito, e como
consequéncia, a democracia (FERREIRA, 2014, p. 123).

1.3 A Judicializagéo da Politica e o Neoconstitucionalismo

Em outro cenario, quando se fala do fenbmeno da judicializacdo da
politica, ndo se fala mais em uma conduta originada e proativa do Poder Judiciério, e
sim de um surgimento advindo da propria Constituicdo, possuindo como base o
neoconstitucionalismo, que, por ser um movimento com vistas a concretizacao dos
direitos fundamentais e de principios juridicos, torna necessario uma hermenéutica
juridica mais aprofundada da norma positivada para que essa concretizagdo ocorra
de fato. Ha entendimentos no sentido de que a prépria Constituicdo prevé que 0s
poderes Legislativo e Executivo, enviem seus projetos de lei para o Poder Judiciario,
para que este os interprete ou ajuste conforme as premissas estabelecidas pelo

neoconstitucionalismo e nao por um sentido estritamente legal.



Antes de abordar os reflexos do neoconstitucionalismo no contexto da
judicializagdo, primeiramente é preciso abordar de uma forma sintética, as
concepcOes de constitucionalismo e sua evolucdo até o neoconstitucionalismo e seu
consequente resultado.

O constitucionalismo tem como funcdo primordial regular o Estado,
através de normas destinas ao Poder Publico e suas func¢des. Através dos anos sua
finalidade discretamente se alterou, mas a esséncia continua a mesma. Segundo o
autor Karl Loewenstein, em um primeiro momento, mais especificamente com a
entrada do liberalismo a constitucionalizagdo serviu como “limitacdo do poder
absoluto e a protecdo dos destinatarios do poder contra a arbitrariedade e a falta de
medida dos detentores do poder”. (LOEWENSTEIN, 1976, apud TEIXEIRA; NEVES,
2014, p. 07).

Hoje se pode dizer que as fungdes do constitucionalismo sdo trés “a)
limitar o poder publico; b) expressar os interesses e bens da comunidade politica e
c) integrar a populacdo dos processos deliberativos do Estado (MADURO, 2006,
apud TEIXEIRA; NEVES, 2014, p. 07).

Importante ressaltar que no passado o0 constitucionalismo era
vislumbrado apenas como normas dogméaticas e cogentes que deveriam ser
seguidas, observado apenas o disposto em lei. Entretanto, houve uma evolucao na
qual surgiram estudiosos adeptos a teoria de que as leis supremas deveriam ser
mais do que apenas regular o Estado, seus 6rgdos, sua estrutura e seus
procedimentos. Deveriam abranger os direitos inerentes ao cidadao, por ser estes
muito  valiosos. Por essa razdo as constituicdbes com fundamentos
neoconstitucionalistas possuem como objetivo a regulacao dos direitos fundamentais
do cidadao (TEIXEIRA; NEVES, 2014, p. 07).

Uma caracteristica marcante do neoconstitucionalismo é o surgimento
dos principios juridicos, onde através de uma profunda analise é possivel aplica-los
ao caso concreto, suprimindo, em muita das vezes, a propria legislacdo positivada,
se observado que garante uma maior efetivacdo dos direitos fundamentais do
individuo.

Segundo Ronald Dworkin (2009, p. 15-16).: “a argumentacao juridica

parte, antes de tudo, de concepg¢des morais e politicas que influenciam o intérprete



da definicdo in concreto do contetudo objetivo de normas juridicas de elevado grau
de abstragcdo, como ocorre com os principios juridicos”.

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, a populacéo passou
a tomar um conhecimento ainda mais profundo de seus devidos direitos, sobretudo
os fundamentais. Com isto, houve um aumento gigantesco da judicializacdo dessas
causa sociais, ou seja, individuos procurando o judiciario para a efetivagdo de seus
direitos constitucionalmente previstos. Pois, mesmo que o Poder Legislativo tenha
aberto as portas para essa nova era neoconstitucional e pré-direitos, ndo possuia
meios para efetiva-los nos casos em concreto que passariam a se enquadrar nessas
situacdes, e ai que entra o papel do Poder Judiciario.

Apesar da positivacdo de diversos direitos, muitos casos ainda nao
encontram solucdo dentro das normas, sendo necessaria uma analise valorativa de
um 6rgdo com conhecimento técnico mais aprofundado do direito.

Corroborando com o exposto, destaca Luiz Werneck Vianna (1999, p.
22).

o Poder Judiciario surge como uma alternativa para a resolucéo de conflitos
coletivos, para a agregacao do tecido social e mesmo para a adjudicacdo de
cidadania, tema dominante na pauta da facilitagcdo do acesso a justica.

Dito isto, € necessério destacar que a partir do neoconstitucionalismo,
a propria Constituicdo de 1988 abriu alas para que determinados assuntos
relacionados aos direitos fundamentais fossem decididos no Poder Judiciario. Isto
porque, devido a elevada superioridade conferida a esses direitos e o maior
conhecimento técnico e juridico dos magistrados, a chance de alguma norma
infraconstitucional violar algum direito constitucionalmente previsto se torna muito
menor.

Pelo fato de o Supremo Tribunal Federal ser o guardido da
Constituicdo, a partir do momento em que estas questdes sao trazidas para essa
alcada, abrem-se alas para que sejam discutidas por seus membros, para que
ocorra sua maior efetivacdo. E por esta razdo, se pode dizer que foi o préprio
legislador constituinte que permitiu a judicializacdo da politica, ao transferir matérias
que, a priori seriam de sua competéncia, para a competéncia do Poder Judiciario

inserindo-as na Constituicao.



Outro grande motivo para a expansao da judicializacdo seria o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade, por meio do qual, pela teoria americana
incidental, ao entender o juiz que referida norma é inconstitucional, poderia deixar de
aplica-la de plano em seu julgamento individual. E pela teoria europeia do controle
de acgdo direta, “permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e
imediatamente para o Supremo Tribunal Federal”, observado o disposto no artigo
103 da CF, que elenca os legitimados ativos para a propositura da referida acéo. E
segundo Luis Roberto Barroso, “neste cenario, quase qualquer questao politica ou
moralmente relevante pode ser algada ao STF” (BARROSO, 2011, p. 04).

1.4 Ativismo Judicial e a Judicializacdo da Politica: Limites E Interseccdes

Com a grande repercussdo do assunto nos ultimos anos, que tem
como base o protagonismo no Supremo Tribunal Federal no Brasil apés a entrada
em vigor da Constituicdo Federal de 1988, o fenbmeno do ativismo judicial e da
judicializacdo da politica acabam sendo comumente confundidos pela midia, por
proprios juristas ou por meros debatedores do tema.

Porém é importante ressaltar que sdo fenémenos distintos, e que
apesar de se confundirem em razdo do seu contetudo, devem ser diferenciados em
sua respectiva origem e esséncia. Sendo assim, o presente estudo tentara, a seguir,
fazer uma sistematizacao dos temas.

A comecar pela judicializacdo da politica, como ja tratado
anteriormente, se intensificou com o neoconstitucionalismo, que teve por origem a
Constituicdo de 1988. Em uma abordagem mais conceitual, o ministro Luis Roberto

Barroso (2011, p. 07) faz uma bela explicacdo da matéria:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercusséo juridica
e social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
(...). Envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com
alteracdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de
participacdo da sociedade

Pode-se dizer também que a judicializacdo da politica € um fenémeno
da qual o Poder Judiciario ndo tem culpa, visto que o simples fato de alguém entrar

com uma demanda para solucdo de seu caso em concreto, j& faz com que a



maquina judicidria tenha que politizar aquela causa, ao exercer a jurisdicdo naquele
caso concreto.

A judicializacdo € um género, na qual se subdivide em duas espécies,
a judicializacdo da politica e a judicializacdo das politicas publicas. A primeira trata
da relacéo institucional do Estado e de sua relagdo com os poderes, sob um angulo
estritamente politico. J& a segunda trata da judicializacdo das causas sociais que
envolvem a sociedade. Esta ultima vem sendo a maior causa da judicializacdo no
Brasil, pois cada vez mais o cidaddo procura o judiciario para efetivacdo de seus
direitos sociais, previstos no art. 6° da CF, quais sejam a “educagado, saude,
alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecao a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados”.

Essa judicializacdo ndo € gerada apenas pela procura dos cidaddos —
conhecida como judicializagdo “vinda de baixo”, mas sim pelo proprio Poder
Legislativo — definida como judicializagédo “vinda de cima”, que pelo medo da reacéo
popular frente as suas deliberacdes nesse sentido, se vale do Supremo Tribunal
Federal para resolver a situacdo, visto que uma de suas garantias € a vitaliciedade,
ou seja, ndo podem perder sua fungcdo em razdo do que julgaram, o que ndo ocorre
com os legisladores, que dependem da satisfacédo popular para sua reeleigcéo.

Corroborando o exposto, afirma Felipe Albertini Nani Viaro (2012, p.
06-07):

A expresséo ‘judicializagdo das relagbes sociais’ refere-se ao fendmeno da
expansdo do poder judicial no &mbito das relagbes socioecondmicas,
caracterizado pelo aumento geral de regulacdo e pela incorporagdo dos
métodos e estruturas tipicamente associadas ao Poder Judiciario no seio
da vida privada e das organizacbes particulares, bem como pelo
incremento da interferéncia ou da efetiva transferéncia, para o Poder
Judiciério, de deliberagdes de questbes particulares, como 0 aumento da
demanda por servi¢os judiciarios.

Em se tratando do ativismo judicial, como ja mencionado, surgiu na
Suprema Corte norte-americana e € caracterizado por ser uma conduta proativa do
Poder Judiciario, fenbmeno oposto a autorrestricdo ou autocontencdo judicial, na
qual os juizes se limitam a julgar com base no que esta estritamente previsto em lei.

Diferentemente da judicializacdo da politica que é um fato imposto por
nosso modelo constitucional e evolutivo na qual os juizes acabam, por vezes, nao

tendo escolha quanto a sua pratica. O ativismo judicial ndo € pré-estabelecido, é



uma simples escolha do juiz, um modo proativo de exercer a jurisdigcdo, expandindo
0 alcance da Constituicdo em casos concretos, mas que de uma maneira ativista o
juiz desloca para a alcada constitucional ou mesmo principiolégica para fundamentar
sua decisdo da maneira que mais lhe convém.

Ora, diga-se, ao lancar sua decisdo para o mundo dos principios
constitucionais, tudo € possivel fundamentar la. A titulo de exemplo, em uma mesma
sentenca de um caso concreto, 0 juiz pode julgar procedente tanto para o autor
guanto para o réu, ndo se importando em que esta certo ou errado, apenas julgando
com base em sua convicgdo pessoal, invocando qualquer principio quando o que
deseja ndo se prevé na letra da lei. As vezes, o mesmo principio serve para
fundamentar decisbes completamente opostas, a depender da criatividade do
jurisdicionante.

Outro aspecto importante é o fato de que o ministro naquele caso, é
apto para julgar o caso com base nas informacdes trazidas aos autos, assim como,
por sua experiéncia profissional e juridica para aplicar o direito naquele caso
concreto. Entretanto, ressalta-se que um juiz, na maioria das vezes € formado
apenas em Direito, ndo é formado em Economia, Medicina, Engenharia, etc., ou
seja, ndo tem conhecimentos técnicos especificos acerca de uma determinada area
profissional, que pode acabar gerando graves prejuizos nos efeitos de sua deciséo.

Por fim, outro problema que envolve esta questdo, como afirma Luis
Roberto Barros, é que trazer questdes politicas para dentro do Judiciario, abre
espacgo para que também adentrem “paixdes” nos Tribunais, lugar onde questdes
deveriam ser solucionadas com racionalidade, o que acaba por politizar 0os ministros,
a qual, posteriormente, ao debaterem sobre 0 assunto com a midia, € nitido que néao
falam como seres imparciais, mais sim como seres humanos ligados
emocionalmente com aquela causa.

Apoés todo o exposto, se faz importante demonstrar alguns casos
praticos, exempos da referida judicializagdo no Supremo Tribunal Federal, para
melhor exemplificar o estudo

A comecar por um dos processos mais famosos do STF, com
repercussao nacional que, a época, dividiu opinides em todo o Brasil. Trata-se da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54, que discutiu a

antecipacdo do parto de fetos anencéfalos. Este, foi um grande exemplo de que o



STF, ao discutir uma matéria de grande relevancia, tentou se aproximar a0 maximo
de um modelo democratico, permitindo a participacdo de 29 pessoas na audiéncia
publica para a discussédo do caso, entre eles, religiosos, médicos, especialistas no
assunto e pessoas que vivenciaram a terrivel experiéncia de gestacdo de um feto
anencéfalo.

O relator do processo foi o Ministro Marco Aurélio, que liminarmente
decidiu favoravelmente acerca da interrupcao da gravidez nestes casos, ocorrendo
assim a paralisacdo de todas as acoes judiciais nesse sentido. Posteriormente fora
revogada a liminar, por maioria de 7 (sete) a 4 (quatro) votos.

Apenas anos depois foi declarada a admissibilidade da ADPF e
reconhecida a pertinéncia da realizacdo de uma audiéncia publica, ressalta-se a 32
realizada no STF. E outros anos depois, foi deliberado acerca do assunto, com
deciséo favoravel a antecipacéo do parto por maioria de 8 (oito) a 2 (dois) votos.

O voto do ministro Marco Aurélio teve como fundamento favoravel a
interrupcdo da gravidez, demonstrando a impossibilidade de doacédo de 6rgaos de
um bebe anencéfalo e a liberdade da mulher, que nestes casos, sofre uma terrivel
tortura psicolégica, sabendo que esse feto, embora chegue a ter alguns minutos de
vida, certamente morrera.

Uma frase que se destacou na referida audiéncia publica, foi dita pela
documentarista Débora Diniz, no sentido de que aquela existéncia, diga-se, a
necessidade de providéncias para casos de gravidez de fetos anencéfalos era uma
“existéncia que a abstragédo da lei acredita poder ignorar”. Tal frase remete ao fato
de que provavelmente a judicializacdo da politica se faca necessaria em casos como
este, sem, contudo, inclinar para uma postura ativista dos julgadores (FRAGALE
FILHO, 2015, p. 04).

Outro julgamento importante no contexto da judicializacdo das politicas
publicas foi a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3510, que se referia a
inconstitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranga, mais especificamente, se
tratando das pesquisas com células-tronco embrionarias.

Deliberagdo ocorrida no dia 29 de maio de 2008, a qual foi deliberado
pela constitucionalidade do referido artigo. Alguns ministros votaram pela total
constitucionalidade, outros estabeleceram algumas ressalvas, porém nenhum votou

para inconstitucionalidade do artigo.



Entre os argumentos totalmente favoraveis, incluindo neste rol o
julgamento do relator do processo Ministro Carlos Ayres Britto, expressava que as
pesquisas com células-tronco ndo violam o direito a vida, pelo contrario, ajudam na
descoberta, prevencao e cura de doencas, logo estdo alinhados ao direito a vida e
consequentemente a dignidade da pessoa humana.

Algumas ressalvas destacadas pela minoria sdo no sentido de que as
pesquisas ndo poderiam retirar do embrido a viabilidade de vida, ou seja, nao
poderia deixa-los inviaveis, pois isso seria uma violacdo do direito a vida. Mas esse
argumento foi contrastado pelo argumento do Ministro Marco Aurélio, ao observar
que “o inicio da vida ndo pressup0fe so a fecundacéo, mas a viabilidade da gravidez,
da gestacdo humana”.

Ainda sobre o voto do ministro Marco Aurélio, ha uma consideracao
importante feita ali sobre o tema deste estudo. Segundo ele a Lei de Biosseguranca
foi aprovada no Congresso Nacional com o apoio de 96% dos Senadores e 85% dos
Deputados Federais, o que para ele, demonstra a “razoabilidade” da lei. Esse
posicionamento foi importante, pois demonstrou o respeito do ministro pela Teoria da
Separacao dos Poderes, mais ainda, pelo poder decisivo dos legisladores.

Os casos acima expostos sdo exemplos de casos em que a
judicializacéo da politica serviu para melhorias no pais e, consequentemente, para o
cidaddo, porém ha diversos casos em que significou um retrocesso estatal e da lei.

Um exemplo disso é a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
5.889, que derrubou a lei do entdo eleito, presidente Jair Messias Bolsonaro (PSL)
que autorizada o0 voto impresso.

Por 6bvio, isso abriu margens para se pensar 0s reais motivos desta
deciséo, pois muito se sabe que o Brasil hoje esta tomado de corrupcéo, e para que
isto ocorra muitos parlamentares e até ex-presidentes tiveram de se socorrer em
decisbes advindas do STF, o que provavelmente acarretou em “favores” e diversos
segredos entre 0S mMesmos.

Com ressalva de dois ministros, diga-se, Gilmar Mendes e Dias Toffoli,
todos os demais deliberaram pela procedéncia da ADI, sustentado que a lei geraria
um risco de violacdo ao sigilo do voto. Isso, no entanto, ndo possui logica por dois
motivos. Primeiro que ha muitos anos o Brasil vem sofrendo com a inseguranca que

a urna eletrbnica traz, ainda mais por ser um dos Unicos paises a adotar esse



sistema de voto, que pode facilmente ser violado, aumentando os indices de
corrupgao ja existentes. Segundo porque, pelo que consta na lei, o eleitor ao votar
em sua respectiva urna e ela imprimindo o voto, ele mesmo conferiria a veracidade
deste e colocaria em uma caixa lacrada.

Portanto, ndo restam margens de duvidas acerca da parcialidade dos
ministros nesta ADI, sendo que, para muitos juristas, a referida lei se tratava de um
manifesto contra a corrupcdo e a favor da democracia, que € um dos principais

objetos deste estudo.

2 CONCLUSAO

Ante o exposto, conclui-se que os fendmenos do ativismo judicial e da
judicializacdo da politica sdo completamente distintos em sua origem, o primeiro
surgindo em casos concretos importantes da Suprema Corte norte-americana. Ja o
segundo, através do neoconstitucionalismo e pela propria estipulagdo do
constituinte.

Quanto a sua esséncia os fenbmenos também ndo se confundem,
sendo o ativismo judicial uma atitude proativa do Poder Judiciario, na qual por
vontade propria julgam os casos concretos fora do que estad previsto em lei,
embasados somente em suas convic¢des subjetivas.

Ja a judicializacdo da politica ocorre através da busca popular ao
judiciario para a efetivacdo de seus direitos constitucionalmente previstos, a qual
acaba por fazer desse fendmeno um 6timo instrumento nas maos dos ministros, que
podem utiliza-los como verdadeira medida de justica para os cidadaos.

Também através do proprio legislador que envia os temas de debates
politicos para solucédo no Judiciario, devido a sua baixa confianca popular e devido
as garantias conferidas aos ministros, por estarem inseridos na magistratura.

Entretanto, é preciso que o Supremo Tribunal Federal seja cauteloso
ao se valer deste instituto, para que nao extrapole os limites e cometa uma invasao
nos demais poderes, sobretudo, ao Poder Legislativo. Pois, isso ocorrendo, torna-se
o STF uma instancia hegemoénica, na qual, devido a todas as garantias
constitucionalmente previstas aos ministros, praticamente impossivel se torna a

reversao de alguma deliberacgé&o ali proferida.



J& o fenbmeno do ativismo judicial, entende o presente estudo, se faz
totalmente inadequada sua aplicacdo. Pois ao se deparar com determinado caso
concreto, em que por convicgdes propria entendam de determinada maneira, nada
impede o Tribunal de se valer do fenbmeno do ativismo judicial para impor sua
vontade sobre os demais, pautando suas decisdes em principios abstratos, que
podem servir para fundamentacdo de qualquer matéria ou em uma hermenéutica
subjetiva feita da préopria Constituicdo, a qual por garantir diversos direitos para
efetivacdo da dignidade da pessoa humana, acabam por se tornar muito indefinidos.

Portanto, ndo se nega o fato de que medidas devem ser tomadas para
a efetivacdo de direitos ou garantias constitucionais. Pois, devida a grande massa de
projetos para a votacdo no Congresso Nacional e pela inseguranca que
determinados parlamentares causam a populacédo, o mais correto é que se decidam
no Poder Judiciario. Mas estas medidas devem obedecer o principio da separagéo
dos poderes minuciosamente. Caso contrario, o Poder Judiciario se sobressai sobre
os demais, o reaproximando do absolutismo e com isso, violando gravemente o

Estado Democratico de Direito.



REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democratica. Revista de Direito UNESP: 2011. Disponivel em:

https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso para Selec

ao.pdf. Acesso em: 05 mai. 2019.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do Direito
Constitucional. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

FRAGALE FILHO, Roberto. Audiéncias Publicas e seu Impacto no Processo
Decisorio: A ADPF 54 como estudo de caso. Direito & Praxis: 2015. Disponivel em:

https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/19230/14049.

Acesso em: 08 mai. 2019.

GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Concentracéo de Poder da Jurisdicéo
Constitucional: Uma andlise critica de seus pressupostos filosoficos. In: ALMEIDA,
Fernando Dias Menezes de; AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do; LEAL, Roger
Stielmann; HORBACH, Carlos Bastide (coord.). Direito Constitucional, Estado de
Direito e Democracia: Homenagem ao prof. Manoel Goncalves Ferreira Filho. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2011.

LIMA, Lucas Rodrigues de. Ativismo Judicial e a Separacéo de Poderes.
BrasilEscola. 2016. Disponivel em:

https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/ativismo-judicial-separacao-dos-

poderes.htm. Acesso em: 08 abr. 2019.

MORO, Sergio Fernando. A Corte Exemplar: Considera¢des sobre a corte de
Warren. Revista da Faculdade de Direito da UTFPR, v. 26, 2001. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/sites/default/files/anexos/32961-41218-1-PB.pdf.
Acesso em: 10 abr. 2019.



https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/19230/14049
https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/ativismo-judicial-separacao-dos-poderes.htm
https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/ativismo-judicial-separacao-dos-poderes.htm
http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/sites/default/files/anexos/32961-41218-1-PB.pdf

PIRES, Ana Carolina Fernandes Pires. Conceito Historico de Separacéo de
Poderes. Jusbrasil. 2014. Disponivel em:

https://anacarolinafp.jusbrasil.com.br/artigos/144732862/conceito-historico-da-

separacao-dos-poderes. Acesso em: 08 abr. 2019.

TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski; NEVES, Isadora Ferreira. As Influéncias do
Neoconstitucionalismo nos Fenémenos do Ativismo Judicial e da
Judicializacéo da Politica no Brasil. JFRJ, 2011. Disponivel em:
https://www.jfrj.jus.br/sites/default/files/revista-sjrj/arquivo/490-2258-2-pb.pdf. Acesso
em: 04 jun. 2019.

VIARO, Felipe Albertini Nani. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Interpretagcédo
Constitucional. TISP: 2015. Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/ic9.pdf?d=6366760
94064686945. Acesso em: 05 mai. 2019.



https://anacarolinafp.jusbrasil.com.br/artigos/144732862/conceito-historico-da-separacao-dos-poderes
https://anacarolinafp.jusbrasil.com.br/artigos/144732862/conceito-historico-da-separacao-dos-poderes
https://www.jfrj.jus.br/sites/default/files/revista-sjrj/arquivo/490-2258-2-pb.pdf
http://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/ic9.pdf?d=636676094064686945
http://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/ic9.pdf?d=636676094064686945

