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A atuacao do Supremo Tribunal Federal
frente aos fendmenos da judicializacao da
politica e do ativismo judicial*

The procedure of the Supreme Court front
the phenomena of judicialization of politics
and of judicial activism

Mariana Oliveira de Sa**

Vinicius Silva Bonfim***

Resumo

Este trabalho tem como objetivo estudar a atuagdao do Supremo Tribunal
Federal (STF) no que se refere aos fenomenos da judicializagao da politica
e do ativismo judicial, ambos estdo em destaque no cenario da jurisdi¢do
constitucional brasileira e possuem sutis diferencas que possibilitam gran-
des distingoes. Utilizou-se como metodologia estudo bibliografico da teoria
do direito como integridade de Ronald Dworkin, além de analise da juris-
prudéncia do STE Faz-se uma apresentacio das diferencas existentes entre
os dois fenémenos para que se torne possivel saber quando o STF estd
atuando legitimamente na efetividade de direitos e quando ele ultrapassa
sua competéncia constitucional, agindo, portanto, de forma discricionatria.
Desse modo, chegou-se a conclusio de que a linha é ténue entre a judiciali-
zagdo da politica e o ativismo judicial. A teoria do direito, como integridade
de Ronald Dworkin, que subsidiou a pesquisa, possibilita a constru¢io de
alicerce de principios que estrutura e fundamenta as rafzes de uma democra-
cia constitucional. Assim, o artigo além de realizar as distingdes entre ambos
os fenomenos, traz também alguns casos praticos que contribuem para me-
lhor esclarecimento da distin¢ao entre diretriz politica e principios de direito.
Trata-se de trabalho de grande relevancia para o contexto juridico atual, e
de originalidade na forma da disting¢do realizada entre o ativismo judicial e a
judicializacdo da politica.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Jurisdi¢ao Constitucional. Judi-
cializagio da Politica. Ativismo Judicial. Democracia.

ABSTRACT

This work aims to study the role of the Supreme Court (STF) in relation
to the phenomena of judicialization of politics and judicial activism, both
are featured in the scenario of Brazilian constitutional jurisdiction and have
subtle differences that enable large distinctions. Was used as a bibliographic
study methodology of the theory of law as integrity of Ronald Dworkin,
and analysis of the Supreme Court jurisprudence. It will be a presentation
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of the differences between the two phenomena so that it becomes possible to know when the Supreme
Court is acting legitimately in the effectiveness of rights and when it exceeds its constitutional authority,
acting therefore a discretionary basis. Thus, we come to the conclusion that the line is blurred between the
judicialization of politics and judicial activism. The theory of law as integrity of Ronald Dworkin which
supported the research, allows the construction of a foundation of principles that structure and founded
the roots of a constitutional democracy. So, Article besides carrying out the distinctions between the two
phenomena, it also brings some practical cases that contribute to better understanding of the distinction
between policy guidelines and principles of law. This is of great relevance to the current legal environment
work, and originality in the form of the distinction made between judicial activism and the judicialization
of politics.

Keywords: Supreme Court. Constitutional Jurisdiction. Judicialization of Politics. Judicial Activism. Democracy.

1. INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democratico de Direito, fundado no ins-
tituto da separacio dos poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario, que sdo independentes e harmonicos
entre si. Mas, em cada momento historico, pode-se diagnosticar uma atuag¢ao mais enfatica de cada um deles.
Exemplo disso foi o destaque dado ao legislativo nos séculos XVII e XVIII na Inglaterra, seja com o B/ of
Rights ou até mesmo com a ideia utilitaria, disseminada por Bentham, de que o legislativo teria primeiramen-
te, a funcio de maximizar o bem estar da sociedade.'

No inicio do século XX, com o predominio de politicas sociais, adotadas pelo fracasso da politica liberal,
o Poder Executivo ganhou destaque. No Brasil teve-se exemplos claros como Gettlio Vargas e Juscelino
Kubistchek. Mas a centraliza¢do no executivo ficou ainda mais notéria quando passou a ser arbitraria, dita-
torial, entre 1964—1984.

Em pleno século XXI, o Poder Judiciario surge como protagonista, uma vez que se tornou vulgarmente
como o guardido da Constitui¢ao, portanto, da democracia.

E nesse sentido que surge a necessidade de estudar a atuacio do Poder Judicirio, mais especificamente,
do Supremo Tribunal Federal, a partir da finalidade de verificar se a instituicdo esta atuando a partir de cti-
térios de legitimidade e quais sdos os parametros estabelecidos para os limites dessa atuacdo que tem como
escopo aplicar os direitos e garantias fundamentais.

Atualmente estdo em destaque os fenomenos da judicializagiao da politica e do ativismo judicial. Varios
s20 0s motivos que contribuem para essa realidade, mas dentre eles, pode ser destacado como o principal
o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, consagrado no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao da Re-
publica de 1988. Isto ¢, ndo pode o Poder Judiciario se abster de decidir uma demanda quando provocado.

Nesse contexto o objetivo deste estudo consiste em analisar os dois fenémenos principais que estao na
pauta da jurisdicdo constitucional: a judicializacdo da politica e o ativismo judicial.

Embora esses fendmenos sejam amplamente divulgados na contemporaneidade pela literatura juridica,
muitas vezes sao citados como sinoénimos. A grande maioria dos autores nio distinguem judicializagao da
politica e ativismo judicial, ndo apresentam as possiveis diferencas entre julgar politicamente e julgar proble-
mas que sio afins a politica.

Nesse sentido, para a realizacdo desta pesquisa, utilizou-se como metodologia o estudo bibliografico das
principais obras que tratam sobre o tema e andlise da jurisprudéncia do STE. E notério que a intensa atua-

1 Para saber mais: BENTHAM, Jeremy. Uma introducio aos principios da moral e da legislacio. Sao Paulo: Nova Cultura, 1989.
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¢do do Poder Judiciario na contemporaneidade é marcada pelo aumento do acesso ao judiciario.? Mas saber
quando o STF esta atuando legitimamente na efetividade de direitos e quando ele ultrapassa sua competén-
cia constitucional, agindo de forma discricionaria, ¢ o objetivo desse artigo. Essa questdo sera abordada a
seguir, logo apds breve explanac¢ao da teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin.

2. A LEITURA DE RONALD DWORKIN PARA A COMPREENSAO DA LEGITIMIDADE DA JUSTIFICAGAO
CONSTITUCIONAL

Compreender o ramo do direito e o conceito de politica consiste em questdo complexa e delicada,
principalmente quando caracteristicas de ambos os fenémenos sociais se misturam em um sé problema: a
efetividade dos direitos fundamentais.

Ronald Dworkin ¢, sem duvida, uma das maiores autoridades no que tange a teoria da decisio. Em suas
obras, 0 autor apresenta o cerne do problema de toda a teoria do direito: saber o que ¢é o direito.”

O autor afirma que “vivemos na lei e segundo o direito™, e nesse sentido, Pedron considera que,

O Direito esta por todo lado na vida em sociedade, fazendo-se presente desde antes do nascimento e
estendendo-se até ap6s a morte de um individuo. E o Direito que estabelece a condi¢do de cidadio, de
empregado ou de empregador, de advogados, de proprietarios, de conjuge, de sécio etc. O Direito ndo
¢ apenas algo restrito a0 ambiente formal dos tribunais, mas transborda para além de suas construgdes.
Ele apresenta-se como um soberano abstrato dotado, simultaneamente, de um escudo e de uma espada’.

Dworkin busca superar em sua teoria a tradi¢ao do direito natural e o positivismo juridico. Ele reconhece
a existéncia em prol dos individuos, de outros direitos além daqueles criados explicitamente pela legislacio,
pelos costumes ou pelo precedente judicial: sao direitos cuja fonte reside em outras pautas de regulagao de
conduta, ainda que se trate de um caso controverso e que podem decorrer dos principios ou das politicas
publicas.

Assim, o filésofo trabalha o direito como um fenémeno interpretativo e estabelece trés etapas de inter-
pretacdo para que a interpretagdo construtiva seja 0 mecanismo apropriado ao estudo do direito enquanto
pratica social:

Primeiro, de acordo com Dworkin, deve haver uma etapa pré-interpretativa, na qual sdo identificados as
regras e os padroes que se considerem fornecer o conteudo experimental da pratica. Mesmo na etapa
pré-interpretativa ¢ necessario algum tipo de interpretacio. Em segundo lugar, deve haver uma etapa
interpretativa em que o intérprete se concentra numa justificativa geral para os principais elementos da
pratica identificada na pré-interpretativa. Isso vai consistir numa argumentag¢ao sobre a conveniéncia ou
nao de buscar uma pratica com essa forma geral, raciocinar no sentido de buscar formar um pensamento
sistematico sobre determinada matéria. A etapa pos-interpretativa ou reformuladora, a terceira ¢ ultima
etapa, consiste na etapa na qual o intérprete ajusta sua ideia daquilo que a pratica “realmente” requer
para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa interpretativa.

2 Compreende-se, neste estudo, que a judicializagdo da politica ndo se confunde com acesso a justica, portanto, utiliza-se o termo
acesso ao judicidrio para fazer essa distin¢do entre os dois termos acima citados, uma vez que o simples acesso ao judicidrio nao
garante o devido processo constitucional.

3 Esse questionamento ¢ a esséncia do debate entre Hart e Dworkin, entre o positivismo e o pés-positivismo. Para saber mais: O
modelo de regras I em: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. e HART, H. L. A. et al. O conceito
de direito. Sao Paulo: WMFE M. Fontes, 2009.

4 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2007.

5 PEDRON, Flavio Quinaud. A proposta de Ronald Dworkin para uma interpretacio construtiva do direito. Revista CEJ, Brasilia,
Ano XIII, n. 47, p. 127-137, out./dez. 2009. p. 128.

6 LAGES, Cintia Garabini. A proposta de Ronald Dworkin em o império do direito. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo
Horizonte, v. 4, n. 7/8, p. 40, jan./jun., 2001.
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O direito para Dworkin pressupde dinamismo e permanente transformagao, sem deixar de ser coerente,
em virtude de ele compreendé-lo como integridade. A integridade, no dominio da legislacdo, é principio
politico, que exige que as normas elaboradas pelos legisladores sejam moralmente coerentes, enquanto que,
relativamente as decisoes judiciais, exige dos juizes que o direito seja moralmente coerente, pelo que devem
construir argumentos de forma integrada ao conjunto do ordenamento em vigor.

Para o autor, ndo basta que as instituicOes sociais sejam guiadas pelos ideais de equanimidade (fazrness),
justica e devido processo legal (procedure due process), é necessario se ter presente a integridade. Ele sustenta que,
A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo do Estado ou da comunidade

considerados como agentes morais, quando insistimos em que o Estado aja segundo um conjunto tnico

e coerente de principios mesmo quando seus cidaddos estio divididos quanto a natureza exata dos
principios de justi¢ca e equanimidade cortetos’.

Desse modo, a integridade deve se aplicar a equanimidade, a justica e ao devido processo legal. E assim,
podera exigir:

(1) que os principios politicos necessarios para julgar a suposta autoridade da legislatura sejam plenamente

aplicados, a0 se decidir o que significa uma lei por ela sancionada; (2) que os principios morais necessarios

para justificar a substincia das decisoes do Legislativo sejam reconhecidos pelo resto do Direito; e (3) que

sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos nos julgamentos e que se consideram alcangar
o correto equilibrio entre exatiddo e eficiéncia na aplicagio de algum aspecto do Direito®.

E nesse sentido que a integridade, nos termos apresentados por Dworkin, pode ser desmembrada em
dois principios: a integridade na legislacio e a integridade na aplicagio judicial. Isto ¢, a exigéncia de que os
legisladores criem normas coerentes com o direito existente, e que os aplicadores do direito sejam coerentes
ao decidir o que ¢ o direito.

Desse modo, para Dworkin, os juizes devem conceber o corpo do direito que administram como um
todo, e ndo como uma série de decisdes distintas que eles sio livres para tomar ou emendar uma por uma,
com nada além de um interesse estratégico pelo restante’.

Para o autor, as afirmacdes juridicas s3o, a0 mesmo tempo, posi¢coes interpretativas voltadas tanto para
o passado quanto para o futuro'’. O Direito é uma construcio oriunda das convengdes sociais e sao elas
que determinam quais instituicGes vao elaborar as leis, quais irdo aplica-las, e como devem fazer e aplicar.

Porém, nio existe um direito completo, e, quando surge um problema que as leis ndo conseguem solu-
cionar, o juiz utiliza da discricionariedade na aplicacdo do diteito.
O poder discricionario ndo existe a nao ser como um espago vazio, circundado por uma faixa de

restri¢oes [...] por alguma razdo, os padrées que uma autoridade publica deve aplicar nao podem ser
aplicados mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade de julgar''.

Ao encontrar uma lacuna, uma auséncia de norma para a aplica¢io e efetividade de um direito, o juiz pre-
cisa recorrer a discricionariedade, que, para Dworkin, s6 esta perfeitamente a vontade em apenas um tipo de
contexto: quando alguém em geral é encarregado de tomar decisdes de acordo com padroes estabelecidos'?.
Nesse sentido, o autor ressalta que o poder discricionario de um funcionario nio significa que ele é livre para
decidir sem recorrer a padroes de bom senso e equidade, mas, apenas, que sua decisao nio é controlada por
um padrio formulado pela autoridade particular'.

7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: M. Fontes, 2002. p. 202.

8 PEDRON, Flavio Quinaud. A proposta de Ronald Dworkin para uma interpretacio construtiva do direito. Revista CEJ, Brasilia,
Ano XIII, n. 47, p. 127-137, out./dez. 2009. p. 132.

9 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 203.

10 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: M. Fontes, 2002. p. 272-273.

11 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 51.

12 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 50.

13 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 53.
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Assim, o direito nao sé aconselha o juiz sobre a decisao que deve tomar, mas que eles tém um dever de
reconhecer e fazer vigorar certos padrdes que sob a orientacdo de principios que constituem o ordenamento
juridico.

Principio ¢ um padriao que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacio

economica, politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensio da moralidade'.

Desse modo, o principio nido é apreendido simplesmente como uma regra segundo a qual, tudo o que o
Parlamento promulga constitui direito. Um principio de direito deve se fundar em uma teoria do direito que
possa servir de justificacdo para a jurisdicao.

Portanto, o direito ndo ¢ apenas um conjunto fixo de padrdes. Assim, os elementos que os juristas devem
levar em consideracio, ao decidirem um problema envolvendo “direitos juridicos”, incluem proposicoes
como os principios.

E importante destacar que o direito se constitui de regras e principios, e que as regras estio sujeitas a
interpretagoes, mas os juizes nao podem modificar as regras estabelecidas, pois existem padroes obrigaté-
rios que estabelecem o limite da sua atuagdo, mas ressalta-se que estas estardo submetidas a interpretagao,
portanto, podendo ganhar sentidos diferentes.

As regras criadas por leis estdo sujeitas a interpretacdo e reinterpretacio, por vezes mesmo quando disso
resulta a ndo execucdo daquilo que é chamado de “intencdo do legislador”. Se os tribunais tivessem
o poder discricionario para modificar as regras estabelecidas, essas regras certamente nio seriam
obrigatorias para eles e, dessa forma, nao haveria direito [...] Existem padrées, obrigatérios para os
juizes, que estabelecem quando um juiz pode e quando ele nao pode revogar ou mudar uma regra
estabelecida®.

Surge assim o problema: quando o juiz tem permissao para mudar uma regra de direito em vigor? Para
Dworkin, os principios aparecem na resposta de duas formas: a primeira diz que é necessatio que o juiz
considere que a mudanca da regra favorecera algum principio, porém nido ¢ qualquer principio que pode
justificar tal mudanca, ndo é um critério dependente das preferéncias pessoais do juiz, mas deve levar em
conta alguns padrdes importantes que incluem, na maior parte, principios, como o da “supremacia (?) do
Poder Legislativo”, um conjunto de principios que exige que os tribunais mostrem uma deferéncia limitada
pelos atos do Poder Legislativo.

No mesmo diapasido, Dworkin manifesta-se quanto as decisdes dos tribunais:

Minha visao é que o Tribunal deve tomar decisées de principios, nao de politica — decisdes sobre que
direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre como se promover melhor
o bem-estar geral — e que deve tomar essas decisdes elaborando e aplicando a teoria substantiva da
representacio, extraida do principio béasico de que o governo deve tratar as pessoas como iguais'®.

Dworkin em outras palavras afirma a necessidade de que o judiciario atue sobre os fundamentos de
principios, nao ¢ diretriz politica. Duas metaforas fornecem o autor para retratar bem a ideia de integridade
o direito: a do romance em cadeia e a do juiz Hércules.
do direito: a do 1. dei do juiz Hércul

Essas sao ferramentas de interpretacio, de reflexdo, da pratica juridico-interpretativa. A ideia da metafora
do romance em cadeia pode ser sucintamente explicada da seguinte maneira: imagine que um conjunto de
romancista decida escrever uma obra em conjunto. Portanto, cada um dos autores ficaria responsavel por
escrever um capitulo da obra, ordem que seria decidida por meio dos dados, determinando quem seria o pti-
meiro a dar inicio a obra. O autor, por meio desse mecanismo de representagiao, demonstraria a necessidade
de os demais autores, apesar de estes poderem mudar o trajeto da histéria, ndo poderem deixar de manter a

14 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 36.
15 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 59.
16 DWORKIN, Ronald. Uwma questio de principios. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2005. p. 101.
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coeréncia com os capitulos anteriormente escritos. Quer dizer, apesar de o autor do primeiro capitulo nao
determinar diretamente o fim da obra, o autor do ultimo capitulo ndo pode deixar de manter a coeréncia
com os fatos apresentados inicialmente, como uma corrente de ideias que se alteram, mas que mantém o
vinculo com o passado.

A ideia da Metafora do Juiz Hercules em hipdtese alguma deve ser interpretada no sentido de que se
atribui ao magistrado forcas as quais ele, enquanto civil, nio teria. A metafora consiste na ideia de que o
magistrado deve fazer o maior esforco possivel para que possa, por meio da interpretacio dos Principios,
da Constituicio, dos Precedentes e da historia institucional, encontrar o melhor caminho para a aplicagao
do direito. Ou seja, o Juiz Hércules seria mais um dos intérpretes do ordenamento juridico e da organizacao
social, por isso deve necessariamente julgar de maneira coerente, e portanto fundamentada, todas as suas
decisdes, para que o proprio direito nao seja desintegrado.

3.A DISTINGAO NECESSARIA ENTRE A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL

Apesar de ambos os fendmenos serem amplamente divulgados na contemporaneidade pela literatura ju-
ridica, muitas vezes tratados como se sinénimos fossem, ressalta-se que existem diferencas peculiares entre
eles e que necessitam ser mais bem esclarecidas.

A atuagdo do Poder Judiciario na contemporaneidade é marcada pelas inimeras demandas que sao leva-
das a jurisdi¢ao constitucional. A inafastabilidade da jurisdi¢ao, nao podendo o judiciario se abster de decidir
uma demanda quando for provocado'’; os textos constitucionais decorrentes do petiodo pds I e IT Guerra
Mundial que ocasionaram o surgimento de novos direitos e de novas reivindicagdes por efetividade destes
direitos'®; o novo ordenamento juridico com a Constituicio de 1988 que rompe com o petiodo autoritirio
anteriormente estabelecido'’; um controle de constitucionalidade extremamente generoso e que possibilita
a atuacio do judiciario em assuntos diversos que necessitam de uma adequada interpretacio constitucional®
sao todos motivos relevantes que configuraram a autuagao do judiciario.

Porém, ¢ importante trazer a baila que, em virtude de haver a separacao dos poderes, ha também a inde-
pendéncia organica por especializagdes das fungdes. Algumas questdes que a priori deveriam ser discutidas
e decididas pelo Executivo e pelo Legislativo sao discutidas e decididas na jurisdigao constitucional do STE

No entanto, o Judiciario pode ter um excesso de atribui¢oes e afirmagoes de direitos sob a sua responsabilida-
de. Isso pode ocorrer até mesmo quando os outros dois poderes aplicam suas fung¢oes constitucionais ordinarias,
mas ainda pode o tribunal ser provocado a atestar a constitucionalidade do entendimento anteriormente realizado.

Os Poderes sao independentes e harmonicos e devem, cada qual, a partir de suas atribuices constitucionais, in-
terpretar e aplicar a Constitui¢ao também. Nao ¢ privilégio da jurisdi¢ao do STF a interpretacdo da Constituicao. Os
outros poderes também a interpretam e, para isso, se estabelecem os freios e contrapesos das relagoes institucionais.

A questio ¢ que o Judiciario na contemporaneidade exerce uma atividade em que ele é fundamental para
o cumprimento da Constitui¢do, ja que qualquer descumprimento as diretrizes constitucionais por qualquer
um dos Poderes também cabera provocacao, para que, a partir do devido processo constitucional, “efetive” os
direitos dos cidaddos.”

17 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de direito do Fstado de Salvador, n.
13, jan./mar. 2009.

18  TASSINARI, Clarissa. Jurisdicio e ativismo judicial limites da atuagdo do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
19 TASSINARI, Clatissa. Jurisdicio e ativismo judicial limites da atuacao do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 25.
20 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializag¢io, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de direito do Estado de Salvador, n.
13, jan./mar. 2009.

21 O destaque em “efetive” é para demonstrar cuidado para que ndo haja uma banalizagao do termo.
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Isso é o que o autor Bercovici chama de “instrumentalismo constitucional”, quer dizer, “consagrados os

direitos pelo texto constitucional, basta apenas que o judiciario os aplique”.

3.1. A judicializacao da politica

E nesse cenétio juridico, de excesso de litigiosidade, que o fenémeno da judicializacao da politica emerge
no ordenamento juridico brasileiro. O que se constata é que a voca¢io expansionista do principio demo-
cratico tem implicado uma crescente institucionalizacdo do direito na vida social, invadindo espagos até a
pouco inacessiveis a ele, como certas dimensdes da vida privada.”

Nao h4 razdo para a consumacao desse fenémeno. Tanto a estrutura institucional erguida pelo poder
constituinte como os fatores histéricos, politicos e sociolégicos sao importantes para pensar o fenémeno
da judicializa¢ao da politica.

Nessa perspectiva, Pogrebinschi afirma que:

Um fato que ndo pode mais deixar de ser ouvido sob o risco de ficar-se surdo, posto que fala cada vez
mais alto, ¢ o crescimento do papel institucional das cortes constitucionais e seu impacto politico nas
democracias contemporaneas. Esse ndo é um fato novo, porém ¢é um fato que vem ganhando cada vez
mais forca e tornando-se paulatinamente mais explicito em lugares onde nido o era antes. No Brasil,
em particular, ¢ um fato relativamente recente, que vem assumindo proeminéncia veloz e, ao que tudo
indica, inexoravel®.

Quando o judiciario é chamado a garantir um tratamento terapéutico, por exemplo, nao faz nada além
da sua propria atividade ordinaria de concretizar os direitos fundamentais do cidadao litigante. Para Streck
e Morais:

A democracia ¢ a unica sociedade e o unico regime politico que considera o conflito legitimo, uma vez

que nio sé trabalha politicamente os conflitos de necessidades e de interesses, como procura institui-los
como direitos e, como tais, exige que sejam reconhecidos e respeitados.?

O Judiciario niao pode deixar de julgar casos de direitos em que é chamado a decidir, portanto, judiciali-
zac¢do da politica faz parte do rearranjo institucional que a democracia exige para que os direitos sejam res-
peitados. Mas, apesar de ser necessario o julgamento do Judiciario, esse ndo pode substituir “a arena publica
de delibera¢do e formac¢do da vontade publica institucionalizada”®. Veja o que dispoem Oliveira, Bahia e
Nunes a respeito:

“Casos urgentes podem (e devem) receber “protecio” do Judiciario, mas havera uma confusio entre

“questoes de principio” e “questdes de politica” se a arena representativa for relegada a segundo plano

e o Judiciatio transformado em promotor de politicas pablicas”?".

Grande parte dessas novas demandas que chegam ao tribunal constitucional diz respeito a temas que
envolvem questdes de politicas publicas e passa a fazer parte da jurisdi¢ao constitucional. E o contencioso
do judiciario. Mas ¢ importante esclarecer que, também, é do exercicio do Poder Judiciario fazer a sepata-

22 TASSINARI, Clarissa. [urisdicio e ativismo judicial limites da atuacdo do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p- 37.

23 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagio da politica e das relagies sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Renavan, 1999. p. 15.

24 POGREBINSCHI, Thamy. [udicializacio ou representagio?: politica, direito e democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
p- 175.

25  STRECK, Lenio Luis; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2008. p. 109.

26 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dietle. Controle de constitucionalidade ¢
Jurédico, nao politico. 30 de abril de 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-abs-30/sistema-controle-constitucionali-
dade-judicial-nao-politico>. Acesso em: 06 out. 2013. p. 62.

27  OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dietle. Controle de constitucionalidade ¢
Jurédico, nao politico. 30 de abril de 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-abs-30/sistema-controle-constitucionali-
dade-judicial-nao-politico>. Acesso em: 06 out. 2013.
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¢io dos argumentos de politica (diretrizes politicas) e de direito (principios), uma vez que se trata de uma
democracia constitucional

O problema é que o judiciario sempre se encontra diante de um dilema: se assume postura intervencionista,
imiscuindo-se até mesmo no controle de politicas puiblicas, ¢ acusado de ativista [...]; se assume uma
postuta self-restrainting [...] é ctiticado pela sua timidez ou consetvadotismo.?

Importante ressaltar aqui que Streck assume postura quanto ao tema:

Afinal, de um lado, critica-se a invasdo da esfera da legislacao a partir do que os procedimentalistas chamam
de ativismo judicial, jurisprudéncia de valores, comunitarismo ou constitucionalismo de efetividade; de outro,
tem sido lamentado o uso da tese da reserva do possivel e de outros artificios de carater se/f restraintig, aplicados
indevidamente pelo Supremo Tribunal Federal. De minha parte, sempre tenho defendido a possibilidade
da utilizacdo da jurisdicio constitucional para realizar direitos fundamentais sociais (inclusive, de politicas
publicas), ctiticando, com veeméncia, a objecdo representada pela invocagao da “reserva do possivel”™

A judicializagao da politica deriva de uma série de fatores que muitas vezes sao alheios a jurisdi¢ao, mas
que estdo diretamente vinculados ao maior reconhecimento de direitos pelos cidadaos e pela ineficiéncia do
Estado em implementa-los, o que ocasiona, portanto, “aumento de litigiosidade — caracteristica da socie-
dade de massa™'. Barroso discorre a respeito da decorréncia da judicializagio da politica:

A judicializagdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstincia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensio, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria®,

Na verdade, a judicializacdo da politica reflete o Judiciario que possui como pressuposto primeiro a de-
fesa da Constitui¢ao e dos direitos fundamentais. Por isso a judicializacdo da politica nao extrapola a funcao
tipica do Judiciario. Cabe lembrar a visao do exercicio da judicializagao da politica e das relagSes sociais a
partir do olhar sociolégico:

De fato, a judicializagao da politica e das relagdes sociais, se significar a delegacao da vontade do soberano
aum corpo especializado de peritos na interpretacio do direito e a “substituicdo” de um Estado benefactor
por uma justi¢a providencial e de moldes assistencialistas, ndo sera propicia a formagao de homens livres
e nem a constru¢ao de uma democracia de cidadaos ativos. Contudo, a mobiliza¢ao de uma sociedade
para a defesa dos seus interesses e direitos, em um contexto institucional em que as maiorias efetivas
da populacio sio reduzidas, por uma estranha alquimia eleitoral, em minorias parlamentares, nao pode
desconhecer os recursos que lhe sdo disponiveis a fim de conquistar uma democracia de cidadaos. Do
mesmo modo, uma vida associativa ainda incipiente, por décadas reprimida no seu nascedouro, nao se
pode recusar a perceber as novas possibilidades, para a reconstituicio do tecido da sociabilidade, dos
lugares institucionais que lhe s3o facultados pelas novas vias de acesso a justi¢a.”

28  “No fundo o que se apresenta aqui é o constitucionalismo como um movimento politico-ideolégico que procura criar mecanismos
para limitagdo do exercicio do poder politico. Limitagio essa que se caracteriza e se define na ideia de império da lei, em contraposigdo a
uma vontade politica soberana daquele que exerce o poder politico” TASSINARI, Clarissa. Jurisdigio e ativismo judicial limites da atuagao
do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 28. Sabe-se também muito bem, com as contribui¢oes de Carl Schmitt, que
prejudicaria e muito a transformagio do Poder Judiciario em um 6rgao politico: “Como frequentemente eu tenho a ocasiao de advertir,
tanto para o Direito constitucional como para o Direito das gentes, a consequéncia ndo seria uma judicializagio da politica, mas uma
politizacao da justica.” (tradugao livre). SCHMITT, 1983, p. 57). No original: Como frecuentemente he tenido ocasion de advertir tanto para el Dere-
cho constitucional como para el Derecho de gentes, la consecnencia no seria una judicializacion de la Politica, sino una politiquizacion de la Justicia”.

29 STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia positivista a0 neoconstitucion-
alismo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, n. 4, p. 223-262, 2006.

30 STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia positivista ao neoconstitucion-
alismo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, n. 4, p. 223-262, 2006.

31 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicio e ativismo judicial: limites da atuacao do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p- 32.

32 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de direito do Estado de Salvador, n.
13, p. 6, jan./mar. 2009.

33 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagio da politica e das relagies sociais no Brasil. Rio de janeiro: Renavan, 1999. p. 43.
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Ainda na mesma linha de raciocinio, Cittadino revela que:

[...] o processo de judicializagdo da politica ndo precisa invocar uma agdo paternalista por parte do
Poder Judiciario. A propria Constitui¢ao de 1988 instituiu diversos mecanismos processuais que buscam
dar eficicia aos seus principios, ¢ essa tarefa ¢ de responsabilidade de uma cidadania juridicamente
participativa que depende, ¢ verdade, atuacio dos tribunais, mas, sobretudo, do nivel de pressao e
mobiliza¢io politica que, sobre eles, se fizer™.

Nao ¢ um ato que seja realizado por livre vontade ou por interferéncia proposital do judiciario. Como
dito acima: ¢ um ato que advém do contencioso. Bahia e Nunes advertem: “a judicializa¢do serviria como
técnica compensatéria das deficiéncias das outras fungoes estatais (Executivo e Legislativo) em face de sua

25 35

propagada ineficiéncia o que obscurece a crise institucional dessas funcdes” . Barroso ao citar as causas da

judicializacdo da politica, as divide em trés:
A primeira ¢ a “redemocratizacio do pafs que teve como ponto culminante a promulgacio da
Constituicio de 1988”. A segunda ¢ a abrangéncia da Constituigao, quer dizer, em outras palavras,

o fato de ela ser analitica e algumas vezes prolixa. A terceira causa ¢ a abertura proporcionada pelo
sistema de controle de constitucionalidade, que, ao ver do Ministro, é muito generosa™.

Ainda nessa mesma esteira, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em seu livro Jurisdicao Constitucional, afit-
ma que grande parte do motivo da judicializacdo estd também no fato de a Constitui¢ao adotar modelo ge-
neroso de controle de constitucionalidade por ter como referéncia o modelo Europeu e o Norte-americano,
quer dizer, modelo concentrado e difuso de constitucionalidade, atribuindo grande atua¢io ao judiciatio no
que diz respeito a validade normativa.”’

A organizacio institucional deve ser pautada pelo exercicio regular das atribui¢oes de cada Poder, em
consonancia com suas fung¢des ordinarias, de forma a nao se pautar pela judicializacdo da politica. Porém, a
grande questdo ¢ que tanto o Poder Legislativo quanto o Poder Executivo tém, atualmente, deixado de reali-
zar alguns de seus atos tipicos concedidos por meio da representacio politica decorrente do voto popular.®

Grande parte dos paises, apds a Segunda Guerra Mundial, teve a ocupagio da cultura constitucionalista
sobreposta a politica majoritaria. Essa perspectiva comparada é muito interessante para se perceber que nao
se trata de uma questdo estritamente brasileira:

No Canada, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados
Unidos fazerem testes com misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo da
eleicao presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento de Bush ». Gore. Em Israel,
a Suprema Corte decidiu sobtre a compatibilidade, com a Constitui¢do e¢ com atos internacionais, da
construcao de um muro na fronteira com o territério palestino. A Corte Constitucional da Turquia
tem desempenhado um papel vital na preservagao de um Estado laico, protegendo-o do avanco do
fundamentalismo islamico. Na Hungtia e na Argentina, planos econémicos de largo alcance tiveram sua
validade decidida pelas mais altas Cortes. Na Coreia, a Corte Constitucional restituiu o mandato de um
presidente que havia sido destituido pot épeachment.”.

34 CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e separacio de poderes. In: VIANNA, Luiz
Werneck (Org.) A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2003. p. 39.

35 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; BAHIA, Alexandre Melo Franco; NUNES, Dierle. Controle de constitucionalidade ¢
Jurédico, nao politico. 30 de abril de 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-abs-30/sistema-controle-constitucionali-
dade-judicial-nao-politico>. Acesso em: 06 out. 2013.

36 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de direito do Estado de Salvador, n.
13, p. 3, jan./mar. 2009.

37  MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicio constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005.

38  Para os autores Bahia e Nunes: |[...] a crise da democracia representativa tem levado, cada vez mais, demandas ao judiciario.
Ap6s a Constituicao de 1988, ele tem sido utilizado como Zertiun genus diante da inacessibilidade de grupos ou demandas minori-
tarios aos outros poderes. (BAHIA E NUNES, 2010, p. 62)

39 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de direito do Estado de Salvador, n.
13, p. 124-5, jan./mat. 2009.
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Faz-se necessaria mencao dos limites de atuacdo do Poder Judiciario e de uma realidade que se pode
constatar por meio das atuagdes dele em diversos paises do mundo, bem como bem fizeram pioneiramente
Neal Tate e Torbjon Vallinder no campo das ciéncias sociais.*” A obra organizada pelos autores em 1995
conta com a presenca de outros colaboradores que pertencem a diversas tradi¢Oes juridicas e mostrou que
a expansio do diteito, mais precisamente a problematizagio das interven¢des judiciais, ocorreu em varios
paises sob a influéncia americana de jurisdigao. Tassinari discorre a respeito:

Isto ¢, este movimento de intensificacdo da atividade judiciaria, que contemporaneamente se vislumbra
numa perspectiva global, ja foi vivenciado pelos Estados Unidos, que, em razao disso, desde a instituicdo

do controle de constitucionalidade (judicial review) em 1803, produziu um nimero de acervo literario,
problematizando as atribuicoes, limites ¢ competéncias do Poder Judiciario®'.

Em suma, a judicializa¢iao da politica nao depende da vontade do 6rgao judicante, mas é uma demanda
social que ¢é ocasionada por reivindica¢Ses de direitos, acarretando aumento de litigiosidade.

Certo ¢ que os poderes da Unido estardo em constante ajuste institucional na medida em que as de-
mandas politicas emergirem na realidade institucional. A propria Constituicao trata de realizar esses limites
institucionais dos Poderes da Unido. Assim, ndo ha que se falar em intervenc¢ao funcional de um Poder sob
o outro. Sao especializagdes que a propria Constituicao estabelece para as devidas funcdes dos seus Poderes,
assim, a judicializa¢do ndo pode ser interpretada como fendémeno prejudicial 2 democracia constitucional.

Nesse sentido, Pogrebinschi conclui:

O crescimento do papel politico das cortes constitucionais consiste em uma oportunidade para a
democracia exercer sua vocagao experimentalista. Isso implica concebé-lo nio como uma usurpacio
de func¢oes das institui¢oes representativas, mas como uma amplia¢do daquilo que se considera funcio
representativa®.

A tomada de decisao do STF a respeito de temas politicos em que ele é chamado a decidir pode elevar o
seu aprego social. A aceitagdo popular deve ser cautelosamente pensada no ordenamento juridico brasileiro
para evitar que condutas paternalistas e protagonistas ocorram sob esse clamor.

Por esse motivo deve-se distinguir a judicializagao da politica, fendmeno ordinario do contencioso do
STE, do ativismo judicial, que, por outro lado, se apresenta como um excesso do Judiciario no exercicio de
suas atribuicdes constitucionais.

3.2. 0 Ativismo Judicial

O estudo sobre o ativismo judicial serd necessario para apontar que, apesar dos diversos avancos politicos
e juridicos ocorridos no pafs, que sio frutos de conquistas democraticas, ainda pode observar sua presenca
nas institui¢des brasileiras que praticam politicas ilegitimas pautadas na relagio de custo beneficio (utilitarias).

A democracia constitucional ¢ incompativel com a atitude discriciondria e decisionista, ja que nao cabe
ao Judiciario fazer interpretacdo subjetivista para a tomada de decisdo. Cabe sim aplicar os principios de
justica e viabilizar os direitos fundamentais a partir da aplicagio da Constituicio.

Introdutoriamente, o ativismo judicial surge no seguinte contexto:

Alocugao “ativismo judicial” foi utilizada, pela primeira vez, em artigo de um historiador sobre a Suprema
Corte americana no periodo do New Deal, publicado em revista de circulacao ampla. V. SCHLESINGER,

40 Para saber mais: TATE, N.; VALLINDER, T. The Global Expansion of judicial power: the judicialization of politics. In: The
global expansion of judicial power. New York: New York University Press, 1995,

41 TASSINARI, Clarissa. [urisdicio e ativismo judicial: limites da atuacdo do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p- 39.

42 POGREBINSCHI, Thamy. Judicializacio ou representagio?: politica, direito e democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
p- 175.
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Arthur M., Jr., The Supreme Court: 1947. Fortune, jan. 1947, v. 35, p. 208 apud KMIEC, Keenan D. The
origin and curtent meanings of Gudicial activism’. California Law Review, out.2004, n. 92, p. 1446”.%

O conceito de ativismo judicial deve ser pensado a partir da ingeréncia do Judiciario as especialidades e
separacdo dos outros Poderes, tornando-o a principal instituicdo proporcionadora da democracia, acima e
mais importante que as demais.

Veja afirmativa de Vieira ao problematizar tema de seu artigo denominado Supremocracia:

O STF esta hoje no centro de nosso sistema politico, fato que demonstra a fragilidade de nosso
sistema representativo. Tal tribunal vem exercendo, ainda que subsidiariamente, o papel de criador de
regras, acumulando a autoridade de intérprete da constituicio com o exercicio de poder legislativo,
tradicionalmente exercido por podetes representativos*.

Nos Estados Unidos, por exemplo, esse tema nio ¢ enfrentado somente em 1947, ja que desde o inicio
do controle de constitucionalidade, em 1803, ja se debate os limites de atua¢io dos Poderes.

O ativismo judicial ¢ a interpretagdo que vai além da possibilidade principiolégica constitucionalmente
prevista. Apesar do papel da atividade do Judiciario estar em movimento crescente desde a segunda guerra
mundial, ele deve ser restrito a justificagdo publica e a razdo publica para a aplicacdo coerente dos principios
de justica.

Para Ramos, o ativismo judicial pode ser conceituado como

O exercicio da funcio jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que
incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢oes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)™®.

O que caracteriza o ativismo ¢ o fato de o Judiciario passar a atuar fora das suas atribui¢Oes constitu-
cionais, ao fazer a vez do Legislativo, principalmente, gerando uma crise de legitimidade na democracia
brasileira. Veja Streck a respeito:

Este ¢ o ponto. Com essa postura ativista do judiciario, ndo apenas argumentos de politica passaram
a predar os argumentos juridicos, mas também o judicidrio passou a exercer este papel predatério do

espago politico (e da moral), na medida em que, ao desrespeitar os limites materiais estabelecidos pela
Constitui¢do pata sua atuagio, acabou trazendo imenso prejuizo para a democracia®.

A inafastabilidade da jurisdi¢do, a dificuldade do legislativo corresponder as modificagdes e demandas
sociais, dentre outros motivos, também sao relevantes e contribuem para que acarrete em ativismo do judi-
ciatio, ora o Judiciatio pode usar de argumentos meta-juridicos, ora pode ser legislador judicial.*’

No ativismo judicial, constréi-se a justificacao publica a partir de doutrinas abrangentes especificas que,
na concepcio do justo, utilizam fundamentos de algum conceito particular de vida boa. F exatamente a agio
repudiada por Dworkin; o Judiciario ndo pode utilizar de argumentos politicos na constru¢io da decisdo,
devendo este se pautar nos principios do direito.

Sera sempre o ativismo uma atitude perniciosa do Judiciario. Atribui-se sentido pejorativo ao ativismo
judicial, uma vez que nio respeita a harmonia e independéncia dos poderes, seja na interpretacao da Consti-
tuicio, seja no didlogo institucional de deferéncia de a¢des reciprocas e/ou, principalmente, no compromis-
so de aplicagdo dos principios do direito.

43 BARROSO, Luiz Roberto. Constitui¢ao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. Rfd-
Revista da Faculdade de Direito- Uerj, v. 2, n. 21, p. 8, jan./jun. 2012.

44 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Rev. direito GV Jonline]. v. 4, n. 2, p. 441-463, 2008.

45  RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 219.

46 STRECK, Lenio Luiz. Prefacio. In: TASSINARI, Clarissa. Jurisdicao e ativismo judicial: limites da atuagio do judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 12.

47  STRECK, Lenio Luiz. Emenda dos Precatdrios: STF pode legislar? Nao! Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-out-31/
senso-incomum-emenda-precatorios-stf-legislar-nao2>. Acesso em: 06 nov. 2013.
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O ativismo juridico, ao contrario da judicializagdo da politica, constitui ato de “vontade” do judiciario,
ou melhor, confusio entre fundamentos de principios de justiga (diteito) e diretrizes politicas (politica), mas
que ocorre por clara opgao jurisdicional.

O ativismo esta envolvido com a construcao da decisio que utiliza em seus fundamentos argumentos
politicos. Dworkin, por exemplo, vincula o ativismo ao pragmatismo juridico, uma maneira consequencia-
lista de ver as a¢bes judiciais:

O ativismo ¢ uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto da
Constitui¢ao, a historia de sua promulgacio, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram

interpreta-la e as duradouras tradi¢oes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor
a outros podetes do Estado seu préprio ponto de vista sobte o que a justica exige™.

Nio se pode fazer vincula¢io do ativismo judicial com a atividade intensa do judiciatio, realizando
analise exclusivamente quantitativa. Essa analise quantitativa pode ser um indicio de ativismo, mas nao ¢é
suficiente para diagnostica-lo. Ou seja, o fato de o STF assumir, em grande parte, a concretizagao de direitos
fundamentais que dizem respeito as politicas publicas, por exemplo, ndo é fundamento por si s6 para se
concluir que haja ativismo. O ativismo judicial esta diretamente ligado ao nao respeito a relagdo necessaria
que deve haver entre o Judiciario, devido processo constitucional e a fundamentacao das decisoes.

Por isso, para enfrentar diretamente o problema do ativismo judicial, deve-se tratar da teoria da decisao
judicial de Dworkin. Ela subsidia a afirmativa de que a questao do ativismo esta no momento de construcao
das decisoes, podendo, assim, afirmar que, em algum julgado, o STF julgou politicamente.

Veja por exemplo, confusiao do Ministro do STF Celso de Mello acerca do conceito de ativismo judicial
a0 julgar o caso que versou a respeito da constitucionalidade da unido homoafetiva como entidade familiar:
Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela Corte Suprema em momentos

excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgios do Poder Puablico se omitem
ou retardam, excessivamente, o cumptimento de obtigacdes a que estdo sujeitos®.

Diante do conceito trabalhado neste estudo, nao é um caso de ativismo judicial garantir iguais direitos as
pessoas, ainda ¢ a ocorréncia do fenémeno denominado de judicializagio da politica.

Na mesma esteira, o ministro Barroso revela entendimento diferente do que esta pesquisa sustenta. Para
ele, o ativismo judicial:

“(...) expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constitui¢ao,

potencializando o sentido ¢ alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario”.*

O autor ao caractetizar a postura ativista com o modo proativo ou ainda, a partir de interpretacio exten-
siva do tribunal, mostra que ainda esta preso a ideia de legislador ordinario, nao trabalhando, portanto, sob
pressupostos principiologicos da interpretagio.

Para que se evite o ativismo judicial ¢ necessaria a compreensiao adequada de quais sao os limites de
atua¢io do Judiciario, bem como de quais s2o os requisitos necessarios para que sua atividade jurisdicional
seja legitima. A linha é ténue entre a judicializagdo da politica e o ativismo judicial. O problema do ativismo
judicial é um problema de qualidade da decisdo, nio da quantidade de decisao que o tribunal profere.”!

Para o momento, o escopo ¢ investigar se o devido processo constitucional esta sendo respeitado no ato
de realizacdo das audiéncias publicas. Os atos jurisdicionais que nio respeitam o devido processo constitu-

48  DWORKIN, Ronald. O #mpério do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sao Paulo: M. Fontes, 2007. p. 452.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4277, j. 05.05.2011, voto do Min. Celso de Mello, p. 46. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asprid=400547&tipo="TP&descricao=ADI%2F4277>. Acesso em: 25 sct. 2014.

50  BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de direito do Estado de Salvador, n.
13, p. 17, jan./mar. 2009.

51  Importante ressaltar aqui que Verissimo (2008) e Progrebinschi (2011) fazem relagio da judicializagio da politica com o
nimero de deferéncias do STT aos entendimentos do Congresso Nacional no controle de constitucionalidade.
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cional ndo possuem a preocupacio de garantir uma jurisdi¢do constitucional democratica.

O problema do ativismo judicial deve estar vinculado ao fato de existir a atividade discricionaria do
Judiciario e a compreensao de que ele possui o monopélio de dizer o direito; a auséncia de critérios claros
que determinam o procedimento especifico de constru¢iao da decisdo, a impossibilidade de interposi¢ao
de recursos; de obscuridade quanto aos termos repercussiao geral e interesse publico relevante, mutagao
constitucional, lesdo grave e de dificil reparacio, dentre outros. Se essas caracteristicas estiverem no bojo da
atividade jurisdicional do STF, a vinculagao entre o ativismo judicial e o utilitarismo ficara demonstrada no
ato de fundamentacio da decisio.

3.3. A distincao aplicada na pratica de atuacao da jurisdicao constitucional

Nesse momento, a pesquisa passa pela analise de alguns dos principais julgados do STF nos ultimos anos
para que, por meio do estudo da fundamentagao destes, possa-se identificar os argumentos sustentados
quanto a diferenciacao da judicializacdo da politica e do ativismo judicial.

Inicia-se com exemplos referentes a decisdes que envolvem a judicializacio da politica, para depois
apresentar decisoes referentes ao ativismo judicial, e assim, se tornar possivel apontar os elementos diferen-
ciadores dos dois fenémenos.

a) Direito a greve

O primeiro exemplo diz respeito ao direito de greve, um direito constitucionalmente previsto, no ar-
tigo 9° da Constituicio da Republica de 1988, que diz: “E assegurado o direito de greve, competindo aos

trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender” >

Por um lado, nio existe uma lei que dispoe sobre a greve para os funcionarios publicos, por outro, o
Poder Legislativo se mantém inerte e nao legisla para garantir o direito dos servidores. Quando o Poder
Judiciario é provocado para efetivar o direito de greve e decide declarar que todos possuem esse direito e,
por maioria dos votos, determina aplicar ao setor publico, no que couber, a lei de greve vigente no setor
privado (Lei n® 7.783/89) é um caso de judicializacio da politica, uma vez que deveria o legislativo garantir
esse direito, mas em sua auséncia, declara e assegura o direito o Poder Judiciario. Veja:

EMENTA: Mandado de Injuncio. Garantia fundamental (CF, art. 5°, inciso LXXI). Direito de greve
dos servidores publicos civis (CF, art. 37, inciso VII). Evolucio do tema na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF). Definicao dos parametros de competéncia constitucional para apreciacio no
ambito da justica federal e da justica estadual até a edicio da legislagdo especifica pertinente, nos termos
do art. 37, VII, da CE. Em observancia aos ditames da seguranca juridica e a evoluc¢io jurisprudencial
na interpretacdo da omissao legislativa sobre o direito de greve dos servidores puablicos civis, fixacdo do

prazo de 60 (sessenta) dias para que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria. Mandado de injuncdo
deferido para determinar a aplicacio das leis nos 7.701/1988 ¢ 7.783/1989.

A decisao foi tomada no julgamento dos Mandados de Injungao 670, 708 e 712, ajuizados, respectiva-
mente, pelo Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Estado do Espirito Santo, pelo Sindicato dos Traba-
lhadores em Educa¢ao do Municipio de Jodo Pessoa e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario
do Estado do Para.

Os sindicatos buscavam assegurar o direito de greve para seus filiados e reclamavam da omissio legis-
lativa do Congresso Nacional em regulamentar a matéria, conforme determina o artigo 37, inciso VII, da
Constituicao Federal.

Ao resumir o tema, o ministro Celso de Mello salientou que:

52 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Repriblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
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Nao mais se pode tolerar, sob pena de fraudar-se a vontade da Constituigdo, esse estado de continuada,
inaceitavel, irrazoavel e abusiva inércia do Congresso Nacional, cuja omissdo, além de lesiva ao direito
dos servidores publicos civis — a quem se vem negando, arbitrariamente, o exercicio do direito de
greve, ja assegurado pelo texto constitucional —, traduz um incompreensivel sentimento de desapreco
pela autoridade, pelo valot e pelo alto significado de que se reveste a Constituigio da Republica™.

O que temos nessa decisdo € a inércia do Poder Legislativo em exercer sua fungio legisladora para ga-
rantir o direito constitucional de greve. Assim, frente 4 demanda de efetividade do direito, o STF necessitou
fazer valer a Constituicdo, o que € o seu dever, ndo extrapolando sua competéncia.

b) Antecipagio do parto do feto anencefalico

A possibilidade de antecipacdo do parto em caso de feto anencefalico foi objeto de julgamento da ADPF
54, acao que foi distribuida em 17/06/2004, ¢ interposta pela Confederagiao Nacional dos Trabalhadores da
Satde do Brasil, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio. Basicamente, a discussio era sobre o pleno
direito da mulher de escolher, no caso de anencefalia, pelo parto de forma antecipada. Porém, surgiram
inimeras questes polémicas, como a criminalizagdo do aborto, o direito a vida, a dignidade humana. Para
muitos, esse foi um dos mais importantes julgamentos que o Supremo Tribunal Federal ja realizou, em toda
a histérica republicana.

Diante da noticia de estarem gerando fetos anencefalicos, e de que nio existe possibilidade de vida
extrauterina, as mulheres procuravam o Poder Judicidrio pugnando pela antecipagdo terapéutica do parto,
como uma forma de reduzir o sofrimento de carregar um ser, durante nove meses, sabendo que o mesmo
morreria logo apds a sua retirada do dtero materno.

Ocorre que, o aborto ¢ criminalizado no Brasil, e ndo havia entendimento pacificado para a permissao
da antecipacdo do parto em caso de anencefalia. Embasando, no direito a dignidade humana, que é um dos
pilares basilares da Constitui¢ao, as mulheres pleitearam ao STF a possibilidade de antecipar o parto em tal
caso. E, assim, decidiu a Corte:

c) Reconhecimento da unido homoafetiva

Outro tema de suma relevancia no que tange a jurisdicdo constitucional foi o reconhecimento da unido
homoafetiva, no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicao de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconhecendo a unido estavel para casais do mesmo sexo.

As agbes foram proposta no STF pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral. O argumento da decisdao gira em torno de que o artigo 3° inciso IV, da CF veda
qualquer discriminac¢do em virtude de sexo, raga, cor e que, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou
discriminado em fungao de sua preferéncia sexual. Nesse sentido, é preciso dar interpretagao, conforme a
Constituicao Federal, para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil que impega o reco-
nhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

EMENTA: 1. [...] Unido homoafetiva e seu reconhecimento como instituto juridico. [...] Encampagio
dos fundamentos da ADPF n°® 132—R] pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacio
conforme a constitui¢ao” ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento das condig¢oes da agao. 2. Proibicdo
de discriminac¢io das pessoas em razio do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher (género),
seja no plano da orientacdo sexual de cada qual deles. A proibi¢cao do preconceito como capitulo do
constitucionalismo fraternal. Homenagem ao pluralismo como valor sécio-politico-cultural. Liberdade
para dispor da propria sexualidade, inserida na categoria dos direitos fundamentais do individuo,
expressao que ¢ da autonomia de vontade. Direito a intimidade e a vida privada. Clausula pétrea [...] 3.
Tratamento constitucional da instituicao da familia. Reconhecimento de que a constitui¢ao federal nio
empresta a0 substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. A familia
como categoria sociocultural e principio espiritual. Direito subjetivo de constituir familia. Interpretacio

53 SUPREMO determina aplicagdo da lei de greve dos trabalhadores privados aos servidores publicos. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=75355>.
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nao-reducionista. [...] 4. Unido estavel. Normacio constitucional referida a homem e mulher, mas apenas
para especial proteciao desta ultima. Focado propésito constitucional de estabelecer relacoes juridicas
horizontais ou sem hierarquia entre as duas tipologias do género humano. Identidade constitucional
dos conceitos de “entidade familiar” e “familia”. 6. Interpretacao do art. 1.723 do cédigo civil em
conformidade com a constitui¢iao federal (técnica da “interpretacio conforme”). Reconhecimento da
unido homoafetiva como familia. Procedéncia das a¢oes.

O STF, nesse caso, precisa agir para excluir do dispositivo do Cédigo Civil, qualquer interpretagdo que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como fa-
milia. Mais uma vez, trata-se de efetivagao de direitos advindos de reivindicagdes sociais, das quais o Poder
Judiciario ndo pode, nem deve ficar inerte.

Adentrando em um segundo momento, a pesquisa agora trabalha com casos em que, de acordo com o
exposto ao longo deste trabalho, o STF agiu extrapolando sua func¢io constitucional, violando a Separag¢ao
dos Poderes, proferindo decisdes com argumentos politicos, para que atingisse determinado interesse de
classe especifica. Nao se trata de efetividade de direitos, mas sim de distor¢ao de fungio.

a) A interpretagdo do art. 52, inciso X, da Constituigao

Agora temos a decisao da Reclamacao 4.335/AC, pela qual o STF decidiu, a0 menos provisoriamen-
te que o artigo 52, inciso X, da Constitui¢ao é anacronico. Tal dispositivo constitucional diz que cabe ao
Senado Federal suspender a execucio de lei declarada inconstitucional. O Supremo Tribunal Federal nega
validade a um dispositivo da Constitui¢do originaria, que trata da relagio direta entre os poderes de Estado,
e isso € ativismo judicial.

A Reclamacio n°® 4.335/AC, de relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, foi proposta pela Defen-
soria Pablica da Unido, para questionar a decisao de um juiz do Estado do Acre que afastou o entendimento
do STF no que tange a inconstitucionalidade da vedagao de progressao de regime de cumprimento de pena
pela Lei de Crimes Hediondos (Lei Federal n® 8.072, de 1990), posi¢ao esta firmada em sede de controle de
constitucionalidade difuso, tendo portanto, que respeitar a regra de seus efeitos znter partes.

O Plenario do Supremo Tribunal declarou zncidenter tantum a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1° da Lei
8.072/90, pot via do Habeas Cotpus n. 82.959. Como a decisdo se deu no controle difuso de constituciona-
lidade, a decisao do STF, em respeito ao disposto no art. 52, inciso X, da CR/88, tetia que ser comunicada
ao Senado para que o parlamento providenciasse a suspensao da eficacia do dispositivo declarado inconsti-
tucional, que discricionatiamente edita resolucdo suspendendo o dispositivo legal declarado inconstitucional
pelo Pret6rio Excelso.

Entender de outra forma é o mesmo que negar vigéncia ao disposto no art. 52, inciso X, da Constitui¢ao
Federal, contrariando o sistema constitucional adotado, ou seja o freios e contrapesos, o principio constitu-
cional democritico da Separacio dos Poderes. F. uma intromissio nas prerrogativas funcionais dos outros
Poderes, uma ingeréncia que se configura ativismo judicial.

b) O programa Mais Médicos

O Programa Mais Médicos faz parte de uma politica publica, instituida pela Medida Proviséria n® 621, de
08 de julho de 2013, visando uma melhoria do atendimento aos usuarios do Sistema Unico de Satde, pre-
vendo investimentos em infraestrutura dos hospitais e levando mais médicos para regides onde hé escassez
e auséncia de profissionais.

O Senado Federal aprovou em 16/10/2013 o projeto de lei proveniente da medida provisoria, permi-
tindo a contratacdo de médicos estrangeiros e brasileiros formados no exterior para atuar em areas pobres
e remotas.

Na forma como foi aprovado pela Cimara dos Deputados, o texto do projeto transfere ao Ministério da
Sadde a incumbéncia de fazer o registro dos médicos estrangeiros inscritos no programa.
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Um dos pontos mais polémicos nos debates sobre a MP foi a necessidade de revalidagao do diploma do
médico estrangeiro. Segundo o texto aprovado, o estrangeiro nao precisara revalidar o diploma nos trés anos
do programa. Os médicos estrangeiros somente poderdo participar da prorrogacdo de trés anos do Mais
Médicos se integrarem “carreira médica especifica”, cuja defini¢do depende de regulamentacido em projeto
de lei.

O registro dos médicos vindos do exterior sera feito pelo Ministério da Saude em substituicao aos CRMs. Ape-
nas a fiscalizagdo do trabalho dos participantes do programa continuaria sendo feita pelos conselhos. Os médicos
estrangeiros participantes do programa, porém, nao poderao exercer a medicina fora das atividades do Mais Médicos.

O projeto do Executivo Federal foi questionado por meio de mandado de seguranca da AMB (Associa-
¢do Médica Brasileira) em 24/07/2013. Ainda nio foi apreciada no Plenatio do STF, mas a grande questdo é
acerca da legitimidade da Corte para discutir o mérito de politicas publicas. Se pode o Poder Judiciario inter-
ferir na institui¢do de programas publicos advindos do Executivo, e retificados pelo Legislativo, e quais sdo
os argumentos que serdo utilizados para tanto, se o STF sera um Tribunal politico, utilizando de argumentos
politicos, para satisfazer a vontade de uma classe da populagdo, por meio de argumentos discricionarios.

O Ministro relator, Ricardo Lewandowski informou que o Judiciario ndo pode discutir o mérito de poli-
ticas publicas, especialmente no tocante ao reexame dos critérios de sua oportunidade e conveniéncia. Mas
qual sera o argumento sustentado pelos outros ministros, somente o tempo poderd demonstrar.

O fato é que, ao discutir e decidir acerca da conveniéncia de politicas publicas o STF estd assumindo
uma posicio ativista, e mais uma vez, desrespeitando as atribui¢des constitucionais que lhe foram atribuidas.

c) O crime de evasido de divisas na A¢ao Penal 470

A Acgao Penal 470 diz respeito a um dos maiores e repercutidos julgamentos do STF, o famoso caso do
“Mensalao”. A atengio neste trabalho volta-se exclusivamente para a questio de o crime de evasio de divisas
ser desconsiderado como um delito por meio de uma Circular do Banco Central. Ou seja, descriminalizou-
-se uma conduta por Circular, quando a Constitui¢ao exige para tanto, uma Lei Federal, editada com todos
os tramites do processo legislativo, sendo a competéncia para tanto do Congresso Nacional.

A acusacio era de que dois dos 37 réus da acdo penal receberam R$ 11,2 milhdes do “valerioduto” e
enviaram a maior parte do dinheiro (em torno de R$ 10,8 milhdes) para uma conta do Bank of Boston em
Miami. A maioria do STF entendeu que, no caso, ndo se configurou o crime de evasiao de divisas, argu-
mentando que uma circular do Banco Central prevé a comunicagao de depositos acima de US$ 100 mil no
exterior apenas no fim do ano fiscal, em 31 de dezembro. Assim, os denunciados nio teriam praticado o
crime de evasdo de divisas.

Logo, para o STF, uma Circular do Banco Central, “descriminalizou” a conduta de evasio de divisas. O
Pretério Excelso considerou valido um ato normativo de hierarquia inferior, sendo que deveria declara-lo
inconstitucional frente a violagao do art. 22 da CR/88.

Para Lénio Streck,

Diante de uma ddvida se uma Lei Federal pode perder validade em face de uma Circular administrativa,
o Tribunal Constitucional deveria fundamentar a sua decisdo, uma vez que, ao dar plena validade a
Circular, deixou de lado uma Lei Federal, o que implica adentrar na esfera de competéncia legislativa,
circunstancia que demandaria a convocagio da dicgio dos artigos constitucionais que tratam da matéria®.

Mais, uma vez, o STF exerceu o ativismo judicial, violando os préprios preceitos da Constitui¢ao, utili-
zando argumentos politicos, e ingerindo na funcio de outro poder.

Assim, faz-se a diferenciagdo dos fendmenos de tal forma que delineia, por meio da pratica de funda-

54  STRECK, Lenio Luiz. O fator Julia Roberts ou quando o Supremo Tribunal erra. Disponivel em: <http://www.conjut.com.
br/2012-out-25/senso-incomum-fator-julia-roberts-ou-quando-supremo-erra>. Acesso em: 06. set. 2014.
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mentacao das decisdes, o que se entende por judicializacao da politica e ativismo judicial.

4, ConcLusAo

Apesar dos limites conceituais entre judicializac¢io e ativismo serem ténues, pode-se concluir da seguinte
forma: judicializar é levar ao poder judiciario. Significa deduzir que o Poder Judiciario deve aplicar a ordem
juridica. Parte-se da premissa que determinadas questoes que antes nao eram tipicamente resolvidas pelo
poder judiciatio, agora o sao. Nao é um ato de vontade do judicidrio, mas um conjunto de circunstancias que
fazerem com que o judiciario tenha essa atuagdo. A judicializaciao é um fato decorrente de alguma circuns-
tancia economica, social, politica ou juridica.

A judicializacdo é uma consequéncia natural da abrangéncia da Constitui¢do e de um Tribunal que esta
disposto a efetiva-la. Essa é uma questao de equilibrio, uma tentativa de efetivagio de direitos fundamentais
e também de respeito a percepcio do que os outros Poderes entendem a respeito da Constituigio. Nem
sempre o que é polémico envolvera uma judicializacio. Alguns casos polémicos o poder judiciario confir-
mou o entendimento de outros Poderes.

A jurisdi¢ao constitucional ndo deve substituir a atuacao do poder legislativo nem do poder executivo.
Nio deve haver uma presuncio de que toda a atuacio judicial, ainda quando envolva polémica seja um caso
de tensdo entre os poderes.

Para Dworkin a judicializacio pode melhorar o debate publico na medida em que coloca esses funda-
mentos em jogo, em evidéncia. Os debates nos casos da ficha limpa, raposa cerra do sol, lei de biosseguran-
¢a, fizeram com que os temas citados ganhassem maior repercussao quando estavam no STE, ndo quando
passaram pelas decisoes do Executivo e do Legislativo. Essa visio é que é benéfico para o debate publico.
Niao ¢ um desprestigio ao legislador, pelo contrario, o legislador continua a ter um papel central no debate
publico e é normal e desejavel que o tenha, pois ele representa os diferentes segmentos sociais e com base
nisso tem uma legitimidade natural para enfrentar os temas de interesse publico sobre perspectiva multipla.

A organizacio dos poderes ndo ¢ definitiva, mas sim uma atividade em construcio e, portanto, continua-
ra sendo no tempo ajustada as demandas que os chama ao exercicio. Existem teorias contemporaneas como
a de Karl Loewenstein, que defende a triparticio das fung¢des, baseada na dinamica das politicas que devem
ser adotadas, na implementagio dessas politicas, e na execu¢do das mesmas™, e a teoria de Bruce Ackerman,
conhecida como “Parlamentarismo Limitado”, composto por fatores limitadores do poder, um modelo de
exercicio de poder sob o controle interno mutuo, uma espécie de engrenagem constitucional, baseada no
principio democtritico, no profissionalismo e na protecao de direitos fundamentais®.

O ativismo ¢é uma postura deliberada do poder judiciario, é um termo mais carregado de valoracoes e
complexidades praticas e teoricas. Ela foge do discurso juridico para os avangos sociais. Hd aqui um flerte
com a corrente do realismo juridico. O Ativismo judicial subvaloriza a politica de tal forma que o juridico
assuma o posto do politico, portanto, o ativismo decide fora do juridico, sendo em grande parte populista,
pois toda vez que o Judiciario decide para além dos principios do direito, ele julga politicamente. Mas sabe-se
que o judiciario ndo é preparado para essa decisdao, ndo ¢ de sua competéncia esse exercicio, nao ¢ a espe-
cialidade. A legitimacao legislativa depende do processo legislativo, o qual o Judiciario deve respeitar. A le-
gitimidade executiva depende da atividade do Poder Executivo, ¢ atividade politica, ndo do Poder Judicidrio.

55  Esse é o entendimento do autor em sua obra “Teoria da Constituicio”. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. 2. ed.,
Trad. Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona: Ariel, 1970.

56 ACKERMAN, B. The New Separation of Powets. Harvard Law Review, v. 113, n. 3, p. 633-729, 2000. Disponivel em: <http://
www.palermo.edu/derecho/eventos/pdf/ Ackerman_The_New_Separation_of_Powers_ HLR.pdf>. Acesso em: 08 jan. 2015.
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Concluiu-se, portanto, que a questao pode ser entendida da seguinte maneira: o julgar politicamente e
o julgar problemas que sio afins a politica sdo atividades distintas e que possibilitam pensar e verificar se,
diante de uma Democracia Constitucional, os critérios normativos e de legitimidade fora cumpridos e as
institui¢bes publicas estao agindo legitimamente para com seus cidadaos.
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