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RESUMO

Esta dissertacdo € resultado de estudos bibliograficos tematicos e jurisprudenciais
sobre a judicializacdo da politica, a politizacdo da justica, o Ativismo Judicial e a
atuacao das cortes superiores do Brasil. O tema envolve uma abordagem tedrica
acerca da judicializacdo da politca e do ativismo como fenébmenos de
empoderamento do poder judiciario, e de que forma afetam na vida politica e
democratica da sociedade brasileira. A problematica principal estudada foi a de que,
mesmo sendo um orgao do judiciario, a corte teria também seu papel politico na
sociedade?, qual seria esse papel e seus limites ao exercé-lo? Para tanto, foi
preciso o estudo sobre as principais diferencas conceituais entre judicializacdo da
politica e ativismo judicial, os limites da atuag&o judicial e a aplicacdo da norma. O
maior motivo que gerou o empoderamento politico por parte dos tribunais, além da
instituicdo democratica pos Constituicdo de 1988, foi o de que a populacdo nao
confia nas demais instituicdes, em destaque o Executivo, por ndo corresponder as
exigéncias sociais e pela crescente corrup¢gdo em conjunto com Legislativo.
Concluiu-se que a atuacdo do Judiciario vai muito além das questdes que sao
levadas a ele no quesito de direito e legislagdo perante a Constituicdo. H4 também
um envolvimento na propria regulamentacdo politica e social, repercutindo na
democracia brasileira como um todo.

Palavras-Chave: Judicializacdo da Politica. Ativismo Judicial. Politizacdo do
Judiciario. Cortes Superiores.



ABSTRACT

This dissertation is the result of thematic and jurisprudential bibliographical studies
about judicialization of politics, the politicization of justice, Judicial Activism and the
actions of the Supreme courts of Brazil. The theme is a theoretical approach to the
judicialization of politics and activism as phenomenon of empowerment of the
judiciary, and how these phenomenon affect the political and democratic life of
Brazilian society. The main problem studied was that, even if it were an organ of the
judiciary, the court would also have its political role in society, what would be its role
and limits in exercising it? In order to do so, it was necessary to study the main
conceptual differences between judicial judicialization and judicial activism, the limits
of judicial action and the application of the norm. The major motive that generated
political empowerment by the courts, in addition to the post-1988 democratic
institution, was that the population does not trust the other institutions, especially the
Executive, for failing to meet social demands and growing corruption in with
Legislative. It was concluded that the work of the Judiciary goes far beyond the
issues that are brought to it in the area of law and legislation before the Constitution.
There is also an involvement in the political and social regulation itself, impacting on
Brazilian democracy as a whole.

Keywords: Judicialization of Politics. Judicial Activism. Politicization of the Judiciary.
Supreme Court.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADC - Acao Declaratéria de Constitucionalidade
ADI- Acao Direita de Inconstitucionalidade
ADPF — Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
ADO - Acéo Direta por Omisséao

Al — Agravo de Instrumento

Art. - Artigo

CC — Cddigo Civil

CRFB - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
CPC - Cddigo de Processo Civil

CPP — Cddigo de Processo Penal

EUA — Estados Unidos da América

FMI — Fundo Monetario Internacional

HC — Habeas Corpus

HD — Habeas Data

MI — Mandado de Injuncéo

MS — Mandado de Seguranca

ONU - Organizacao das Nacdes Unidas

PGR — Procuradoria Geral da Republica

STJ — Superior Tribunal de Justica

STF — Supremo Tribunal Federal

TSE — Tribunal Superior Eleitoral



SUMARIO

1 INTRODUGAO ... ccciuiirnrseressssessssesessssesssssssssssssssssssssssssesssssssssssssssassssssssssasssssssssssens 11
2 PODER JUDICIARIO E CONSTITUIQAO ............................................................... 14
2.1 Do modelo Parlamentarista ao Constitucionalista.............ccccoeeeeeeiiiiiiiiiiiiiinnn. 14
2.2 Origens da Constitucionaliza¢do, Judicializacdo e Expanséao Judicial............ 23

2.3 Justica, Autoritarismo e Transicdo Democratica: O Papel do Judiciario na

YN 1= T or- T I L1 T TSP 40
2.4 Limites da atuacdo judicial e a aplicagdo da norma como estratégia politica..45
2.5 A Politizag80 JUrSAICIONAL. ..ot 55

3 A JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL: DIFERENTES

RUMOS E FENOMENOS DE UM JUDICIARIO EMPODERADO.........ccoceveeneesenaens 62
3.1 Prolegdmenos de um problema...........ccoevveiiiiiiiiiiiii e 62
3.2 A Judicializag8o das Relagles SOCIAIS. ......cuuueeeiiiiiiiiiiiiii e 68
3.3 Razdes para a Judicializacao da Politica N0 Brasil...........cccceeecvvviiiiiiiinnnennnn. 73

3.4 O Ativismo Judicial e as consequéncias politico-institucionais no direito
BraSIEIr0.....coiieeiiiii e 75
7% o0\ 03 H1 L7V o J0N TP 84

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.......cccovrreertreeasassesesesesasassesesesssssassssesesssssasassens 91



11

1 INTRODUGAO

7

Esta dissertacdo € resultado de estudos bibliograficos temaéticos e
jurisprudenciais sobre a judicializacao da politica, a politizacdo da justica, o papel do
Poder Judiciario, o Ativismo Judicial e em especial, a atuacdo das cortes superiores
do Brasil, tendo como foco principal a atuacdo politica e ativista exercida pelo
Supremo Tribunal Federal — STF e o Tribunal Superior Eleitoral — TSE, com algumas
nuances e citacdes de préticas politicas pelo Superior Tribunal de Justica — STJ.

Elaborada para a linha de pesquisa: Cidadania, Protecdo social e Acesso a
Justica do curso de pés graduacdo em politica social nivel mestrado da
Universidade Catdlica de Pelotas, visou trabalhar com referencial critico, as
diferentes perspectivas teodricas no contexto das rela¢cdes sociais e juridicas, o
acesso a justica e suas instituices, aqui representada pelo Poder Judiciario.

Nos anos 2016 e 2017, o Judiciario protagonizou as principais manchetes
politicas e midias digitais e impressas do Pais, no centro de discussfes acaloradas
sobre seu papel e seus limites de atuacao, principalmente com relagdo aos demais
poderes do Estado, sendo eles o Legislativo e o Executivo.

A pertinéncia tematica da presente dissertacdo mostra-se no sentido de
popularizacdo e protagonismo da atuacdo do poder Judiciario, mais precisamente
suas Cortes Superiores STF e TSE. A atuacdo das cortes superiores estdo em voga
e atualissimas, sendo assunto nas conversas cotidianas, nos debates académicos,
nas paginas dos jornais e na televisao brasileira, um protagonismo em destaque, no
meio de processos e investigacdes politicas e criminais no turbilhdo da Operacao
Lava Jato.

Buscou-se analisar de modo inicial a atuacdo das Cortes Superiores no
Brasil, numa perspectiva critica e alinhada aos ensinamentos de hermenéutica
juridica e jurisdi¢do constitucional, tendo como referencial teérico basico os autores:
Monia Henning Leal, Lenio Streck, Clarissa Tassinari, Werneck Vianna, Neal Tate e
Torbjorn Vallinder.

Tinha-se como intuito principal, estudar o judiciario brasileiro e os fenémenos

gque o cercam, ou nele surgem, sendo 0s principais recortes deste estudo a



12

judicializacédo da politica, a Constituicdo, a judicializacdo das relacdes sociais e 0
ativismo judicial.

O tema é de uma abordagem teodrica acerca da judicializacdo da politica e do
ativismo como fendmenos de empoderamento do poder judiciario, e de que forma
esses fenbmenos afetam na vida politica e democratica da sociedade brasileira, em
gue pese tenhamos uma democracia muito jovem e atualmente enfraquecida, os
cidadaos veem no judiciario uma instituicdo que figura como principal mantenedor da
ordem publica e das politicas.

A problematica principal aqui estudada é a de que: mesmo sendo um d6rgéo
do judiciario, a corte teria também seu papel politico na sociedade?, qual seria esse
papel e seus limites ao exercé-lo?

A hipotese de trabalho €, basicamente, a de que a estrutura processual
judicial no Brasil vem se modificando e nos ultimos anos, com 0 aumento das
demandas politicas no judiciario, envolvendo escandalos e corrup¢cdo com o uso de
dinheiro publico e os privilégios das func¢des publicas, a judicializacdo dos conflitos
politicos tem mudado ao longo dos anos o jeito de ser e agir do judiciario,
principalmente da suprema corte e o modo de ser do processo judicial brasileiro.

O poder judiciario se vé na necessidade de responder aos clamores da
sociedade, da midia e dos demais agentes politicos, ainda que tenha que decidir
sobre questfes de processo legislativo, organizacdo de outros poderes e politicos
com foro privilegiado.

Acerca do fendmeno da judicializacdo da politica muito se tem falado,
inclusive no Brasil, e sob muitos prismas e conceitos diferentes. A par dessa
multiplicidade de enfoques, a maior parte do debate aqui trabalhado € sobre seus
conceitos, estrutura e posicao perante a formacéo judiciaria do Brasil e seus efeitos
enquanto fenébmeno nos demais poderes do Estado.

Enquanto o ativismo judicial € abordado nos seus diferentes conceitos e
criticas, é verificado os julgados mais polémicos do judiciario, principalmente das
suas cortes superiores, quais sejam: Supremo Tribunal Federal, Tribunal Superior
Eleitoral, levando-se em consideracdo o periodo em que foram proferidas e seus

reflexos enquanto jurisprudéncia.
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Pretendeu-se assumir uma feicdo critica e contraria a expansédo ativista do
judiciario em suas decis6es. O empoderamento das cortes superiores acabam por
gerar um efeito cascata e perigoso, uma vez que a abertura de um precedente
politico pela corte superior pode servir como paradigma para os juizes, em todos
seus graus.

O ativismo judicial abre a porta para um deficit democratico que seriam
gerados pela intromissdo de juizes, ao pensar estar suprindo lacunas ou
interpretando arrojadamente um lei. Os juizes estariam se tornando atores politicos,
mas sem representatividade ou qualquer qualidade politica, sendo um politico
togado pilastrado na sua funcdo constitucional de dizer o direito.

Ao estudar os elementos de diferenciagdo entre ativismo judicial e
judicializacdo da politica, chegou-se a compreensdo de que além de serem
completamente diferentes na sua prética, existem sim, limites a atuacao jurisdicional.

Portanto, a discussao proposta neste trabalho tem como objetivo identificar
esses fenbmenos, compreender como as Cortes decidem, seu grau de
empoderamento e 0 quanto isto é saudavel para a democracia, ainda mais no
periodo politico em que o Brasil esta atualmente inserido.

E destacar o papel classico do Judiciario em uma democracia, o qual é o de
exercer a funcdo de freios e contrapesos aos poderes Executivo e Legislativo,
garantindo a incorporacdo das minorias ao processo politico em sua funcéo
contramajoritaria.

O cuidado ao exercer a jurisdicdo é fundamental para que os atos judiciais
sejam uma espeécie de prestacdo de contas para o fortalecimento da democracia, e

nao uma normatizacao vinculante e arrojadora inconstitucional.
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2 PODER JUDICIARIO E CONSTITUIQAO
2.1 Do modelo Parlamentarista ao Constitucionalista

Houve um periodo na historia que foi muito importante para os debates
acerca da democracia e principalmente sobre a separacédo dos poderes, o chamado
periodo Renascentista. Esse periodo trouxe a discusséo sobre o exercicio do poder
e da democracia. Os pensadores da época ndao viam o Poder Judicidrio como um
poder a ser destacado no arranjo democratico, muito menos a funcéo exercida pelo
mesmo.

Um pensador importantissimo e percursos na classica concepcdo de
separacao dos poderes foi Montesquieu, onde estudou e se preocupou em enfatizar
gue o poder de administrar e de legislar jamais poderia estar nas méos de uma
Unica pessoa ou de um unico corpo politico.

Nesse ponto, impde-se destacar que a obra de Montesquieu influenciou
varios ramos do conhecimento, como a Sociologia, o Direito e a Ciéncia Politica,
esse ultimo em destaque, proporcionou o desenvolvimento da Teoria dos Trés
Poderes (Separacéo dos Poderes).

A Teoria dos Trés Poderes objetiva a manutencao do poder, ocupando-se de
entender como as instituicbes politicas funcionam e se relacionam. A Teoria dos
Poderes é normalmente difundida como um sistema no qual trés poderes —
Executivo, Legislativo e Judiciario — exercem suas funcdes separados e cada um
detentor de igual poder, sendo independentes e autbnomos entre si. Porém,
Montesquieu refuta implicitamente essa “equipoténcia” entre os poderes, sendo 0
Judiciario para ele um “poder nulo” em que “os juizes sédo a boca que pronuncia as
palavras da lei” (ALBUQUERQUE, 2002, p. 119).

Além disso, como afirmou Franz Neumann em sua introdugdo da obra O
espirito das leis de Montesquieu, a separacdo de poderes pode funcionar como
obstaculo para as transformacdes sociais quando pensada como um modelo
normativo destinado a enquadrar o conflito social em uma gramatica imune a
contestagcao pelas forcas progressistas. O significado da separacdo de poderes e,
por conseguinte, o do conceito de Estado de direito, também precisam entrar em
disputa (NEUMANN, 1957).
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A separacdo dos poderes e a concentracdo do poder também foram tema de
estudo dos federalistas Madison, Hamilton e Jay (2003, p. 298) na década de 1780,
onde, afirmaram que “[...] a acumulacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario nas maos de um s6 individuo, ou de uma so corporacéo, seja por efeito de
conquista ou de eleicéo, constitui necessariamente a tirania”.

Referenciando Montesquieu, os federalistas alertaram:

Se o poder de julgar estivesse unido ao Poder Legislativo, o poder sobre a
vida e liberdade dos cidadaos seria arbitrario, porque o juiz seria legislador;
e se o poder de julgar estivesse unido ao Executivo, o juiz poderia ter toda a
forca de um opressor (Montesquieu apud Madison, Hamilton e Jay, 2003, p.
300-1).

Ao relacionar a concepcao de Montesquieu e os federalistas, temos que a
concentracdo do poder propicia um cenario antipolitico e ndo democratico. Esse
cenario é encontrado em paises em desenvolvimento ou que tenham em seu
aspecto social e politico uma estrutura voltada a intervencbes econdémicas na
politica e sociedade, sendo o caso de paises em que o0 neoliberalismo se instaurou,
caso do Brasil. O Brasil € o pais que sera o foco principal deste trabalho e buscar
compreender a intensa atividade jurisdicional ajudara a compreender a ascensao
institucional do Poder Judiciario e seus reflexos para a vida em sociedade.

A proclamacéo da Constituicdo Federal de 1988 deu maior autonomia aos
Poderes, bem como trouxe em si novas garantias aos seus representantes, com isso
teve inicio por exemplo a recuperacdo das liberdades democraticas e as garantias
da magistratura. Os juizes e tribunais deixaram de ser um departamento técnico
especializado e passaram a desempenhar um papel politico, disputando espaco com
os Poderes Legislativo e o Executivo e com isso, verificou-se no Brasil uma
expressiva judicializacdo de questdes politicas, econdmicas e sociais que passaram
a ter nos tribunais a sua instancia decisoria final ou até mesmo seu ponto de partida.

Dentro desse contexto, o Poder Judiciario por meio de seus magistrados e
ministros agem de forma mais ativa e com o passar dos anos ocorre um abandono

quase que progressivo da aplicacdo pura positivista, ou seja, “letra da lei"".

! STRECK, Lenio Luiz. “E positivista tanto aquele que diz que texto e norma (ou vigéncia e
validade) sdo a mesma coisa, como aquele que diz que “texto e norma estdo descolados” (no
caso, as posturas axiologistas, realistas, pragmaticistas,etc.). Para ser mais simples: Kelsen, Hart
e Ross foram todos positivistas. E disso todos sabemos as consequéncias. Ou seja: apegar-se a
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Elucida Luiz Werneck Vianna (1999):

O Poder Judiciario, antes de atitudes periféricas, encapsulado em uma
I6gica com pretensdes autopoiéticas inacessiveis aos leigos, distante das
preocupacBes da agenda publica e dos atores sociais, se mostra uma
instituicdo central a democracia brasileira, quer no que se refere a sua
expressao propriamente politica, quer no que diz respeito a sua intervencao
no ambito social.

Essa mudanca, contudo, ndo tem sido operada em ambiente tranquilo ou
consensual. Este aspecto mais ativo e intervencionista do Poder Judiciario vem
causando um surgimento de fendmenos institucionais que impactam diretamente na
separacdo dos Poderes. Um primeiro olhar é dado ao fenbmeno chamado de
Judicializacdo da Politica, o qual, pode tanto vir a favorecer as instituicbes e a
sociedade através de um enriguecimento democratico e participativo, quanto
também, pode significar uma intervencdo direta a independéncia funcional dos
demais Poderes, desequilibrando e afetando a harmonia entre 0s mesmos.

O novo Poder Judiciario que se projeta e se destaca, principalmente no
cenario politico vai em desencontro com o Principio da Separacdo dos Poderes e a
previsao constitucional do Art. 2° da Constituicdo Federal de 1988, em que, “Sao
Poderes da Uni&o, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”. Esse principio surge como forma de controle e tem como objetivo
separar e destacar as devidas atribuicdes de cada Poder.

Mas, antes que se faca uma diferenciacdo teodrica dos fenébmenos da
Judicializacdo da Politica e do Ativismo Judicial, é necessério compreender o
desenvolvimento histérico desses fenbmenos que se apresentam de forma conjunta.

No Brasil a doutrina brasileira os concebeu com o advento da Constituicdo de
1988 atraves da constatagdo da ocorréncia de uma ampliagdo do papel politico-
institucional do Poder Judiciario e de seus tribunais superiores, caso da corte

letra da lei pode ser uma atitude positivista ou pode ndo ser. Do mesmo modo, ndo apegar-se a
letra da lei pode caracterizar uma atitude positivista ou antipositivista. Por vezes, “trabalhar” com
principios (e aqui vai a denlncia do panprincipiologismo que tomou conta do “campo” juridico de
terrae brasilis) pode representar uma atitude (deveras) positivista. (...) Em linha diversa, é preciso
dizer que, para a hermenéutica, isso ndo € bem assim. O elemento interpretativo que caracteriza
mais propriamente a experiéncia juridica pode, e deve, ser explorado fenomenologicamente. E
possivel oferecer limites ou anteparos a atividade interpretativa, na medida em que o direito ndo é
concebido a partir de um reducionismo fatico. Isso € uma questéo de controle democrético das

decisdes”. STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista? Revista NEJ,
Itajai, v. 15, n. 1, p. 158-173, 2010.
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suprema, o Supremo Tribunal Federal, o Tribunal Superior Eleitoral e o Superior
Tribunal de Justica.

O crescimento da atuacdo jurisdicional, seja pela via do fenbmeno da
Judicializacdo da Politica, seja através do Ativismo Judicial, ambos assuntos ja
foram amplamente debatidos no contexto doutrinario das teorias juridicas e politicas
norte-americanas, mas no Brasil, inseriu-se timidamente sua discusséo e producao
de literaria.

Em seus estudos Clarissa Tassinari explica que:

Este movimento de intensificacdo da atividade judiciaria, que
contemporaneamente se vislumbra numa perspectiva global, ja foi
vivenciado pelos Estados Unidos, que, em razdo disso, desde a instituicdo
do controle de constitucionalidade (judicial review) em 1803, produziu um
numeroso acervo literario problematizando as atribuicdes, limites e
competéncia do Poder Judiciario (2013, p. 28).

Em face da repercussdo da obra de Montesquieu em escala mundial, o
debate sobre a Judicializa¢do da Politica foi trazido ao Brasil. E o artigo intitulado, O
Supremo Tribunal Federal e a Judicializagdo da Politica, de 1997, da autoria de
Marcus Faro de Castro, foi 0 marco inicial desse debate em nosso pais, seguido,
mais tarde, em 1999, pelo livro A Judicializacdo da Politica e das relacbes sociais,
de Luiz Werneck Vianna, et alia.

As discussdes em solo norte-americano sobre os fenémenos da
Judicializacdo da Politica e o Ativismo Judicial em processos de controle de
constitucionalidade se intensificaram de forma a atravessar fronteiras, chegando em
solo brasileiro, 0 que, ndo ocorria anteriormente, pois 0s paises continentais e por
influéncia, os da América Latina, como € o caso do Brasil, eram fechados para o que
era produzido na tradicdo anglo-saxa.

Nesse sentido é importante mencionar o jurista colombiano Diego Eduardo
Lépez Medina (2004), o qual citou que por muito tempo viveu-se sob 0 manto de um
rigorismo formal na aplicacdo do direito (a letra da lei), herdado do direito privado
europeu.

Com isso, ao se reconhecer a existéncia do fendmeno da Judicializacdo da

Politica, reconhece-se também a vinculagéo entre Direito e Politica. Mais além, essa
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vinculacdo refletiu na atuacdo dos juizes e tribunais, ocasionando entdo, uma
propagacdo de um Ativismo Judicial.

A evolugao historica desses fendbmenos foi tema de um estudo realizado em
1995 por dois cientistas politicos, Chester Neal Tate e Torbjérn Vallinder, ambos
publicaram seus estudos para tratar da atuagéo do Poder Judiciario.

O estudo contou com trabalhos de estudiosos que se preocupam em
demonstrar a Judicializacdo da Politica em diversos paises da América do Norte,
Europa, Asia, Oceania e até mesmo da Africa. Vislumbrou tratar das tendéncias dos
sistemas politicos nos finais do século XX e inicio do século XXI.

A proposta era aprofundar um debate acerca da expanséo das intervencgoes
judiciais na direcdo do que se reconheceria por todos como exemplo americano de
jurisdicdo. Por esse motivo, o titulo atribuido a obra foi “The Global Expansion of
Judicial Power” (A Expansado Global do Poder Judiciario) (TATE; VALLINDER, 1995).

No século XIX, Alexis Tocqueville assevera nao existir questdo politica que
nao seja encarada e decidida por uma corte judiciaria: “N&o ha, por assim dizer
acontecimento politico em que nao ousa invocar a autoridade do juiz; e dai conclui
naturalmente que nos Estados Unidos o juiz € uma das primeiras forgas politicas.”
(2005, p. 111).

Além das causas ja apontadas, Tate e Vallinder apontaram as condi¢cbes
politicas que propiciaram o surgimento da Judicializacdo: a) democracia; b)
separacdo de poderes; c) politica de direitos; d) utilizacdo dos tribunais por grupos
de interesse; e) utilizacdo dos tribunais pela oposicdo; f) inefetividade das
instituicbes majoritarias; g) percepcao das instituicdes politicas; e h) delegacédo de
assuntos pelas instituicdes majoritarias. (TATE; VALLINDER, 1995).

A democracia como condicdo necesséaria ndo é suficiente, para os autores,
ndo ha como se imaginar um ditador convivendo com juizes independentes e
tomando decisdes de natureza politica em um Estado ndo democratico.

Nesse sentido, no Brasil, ao buscar uma definicdo sobre Judicializacdo da
Politica, Vanice Regina Lirio Do Valle (2009, p. 32) acertadamente afirma que o pos
Segunda Guerra Mundial provocou uma constitucionalizacdo do direito, visto que

ocorreram as legitimacdes dos direitos humanos e os sistemas norte-americano e
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europeu foram fatores que contribuiram fortemente para a concretizacdo do
fendbmeno de judicializac&o do sistema politico, inclusive o brasileiro.
Esclarece Clarissa Tassinari, acerca dos acontecimentos que possibilitaram o

surgimento do fenbmeno da judicializacéo, que:

Tais acontecimentos provocaram uma maior participacaol/interferéncia do
Estado na sociedade, o que, em face da inércia dos demais Poderes, abriu
espaco para a jurisdicdo, que veio a suprimir as lacunas deixadas pelos
demais bracos do Estado. Desse modo, o Judiciario passou a exercer um
papel determinante na definicAo de certos padrbes a serem respeitados
(2013, p. 21).

Conforme preleciona Manoel Messias Peixinho:

A Judicializacdo da Politica ndo significa a delegacdo do Poder Legislativo
de sua competéncia ao Poder Judiciario nos Estados de Direito e nem a
usurpacdao judicial do principio da separacdo dos poderes. A Judicializacdo
da Politica € um instrumento democratico de concretizacdo dos direitos

fundamentais mediante a atuagdo ativista do Poder Judiciario sempre de
acordo com a Constituicdo e com os principios democraticos (2008, p.1).

Ao analisar em seu artigo o impacto politico do comportamento do Supremo
Tribunal Federal (STF), Marcos Faro De Castro entende que a Judicializagédo da
Politica promove uma interacdo entre os poderes, 0 que nao é, necessariamente

prejudicial a democracia, em suas palavras:

[...] Nesse sentido, a transformacdo da jurisdicdo constitucional em parte
integrante do processo de formulagao de politicas publicas deve ser vista
como um desdobramento das democracias contemporéneas. A
Judicializac@o da Politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se
pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo se mostra
falho, insuficiente ou insatisfatorio. Sob tais condi¢gbes, ocorre uma certa
aproximacdo entre Direito e Politica e em varios casos, torna-se mais dificil
distinguir entre um ‘direito’ e um ‘interesse publico’, sendo possivel se
caracterizar o desenvolvimento de uma ‘politica de direitos (1997, p. 148).

O conceito de Judicializacéo da Politica é tratado por Tate e Vallinder como o
processo por meio do qual juizes e tribunais passam a influenciar ou determinar as
politicas publicas previamente previstas em atos do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo (TATE; VALLINDER, 1995, p. 28).

Na visdo de Tate e Vallinder, conforme elucidado por Rémulo Guilherme

Leitdo (2008) as circunstancias necessarias para o surgimento da Judicializacdo da
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Politica dizem respeito ao declinio do império soviético e a manutengdo dos Estados
Unidos como superpoténcia mundial, livre para expandir a revisao judicial (judicial
review) a sua zona de influéncia.

E vélido se usar do conceito de Tate e Vallinder sobre Judicializacio da
Politica, em que:

Assim, a Judicializacdo da Politica deve normalmente significar: (1) a
expanséao da jurisdicdo dos tribunais ou dos juizes a expensas dos politicos
e/ou dos administradores, isto é, a transferéncia de direitos de tomada de
decisdo da legislatura, do gabinete ou da administracdo publica para os
tribunais, ou, pelo menos, (2) a propagagcdo dos métodos de decisédo
judiciais fora da jurisdicdo propriamente dita. Em resumo, podemos dizer
gue a judicializagdo envolve essencialmente transformar algo em processo
judicial (TATE; VALLINDER, apud NUNES, 2008).

Ainda na busca pela diferenciacdo e conceituacdo de Judicializacdo da

Politica e Ativismo Judicial, José Rodrigo Rodriguez (2013) destaca que:

S6 faz sentido falar em Judicializacdo da Politica ou em Ativismo Judicial
tendo por padrao uma teoria normativa da politica que se apoia em uma
concepcao bastante particular da separagcédo de poderes em um Estado de
direito.[...]

Dessa perspectiva, embora aparentem ser ideias bastante diferentes entre
si, Judicializagdo da Politica e Ativismo Judicial sdo como lados de uma
mesma moeda, de um mesmo processo Vvisto ora da perspectiva da politica
gue seria invadida pela logica judicial, ora da perspectiva do proprio invasor
(2013, p. 9).

Nesse caso, a ligacdo entre os dois momentos esta posta em uma visdo em
qgue o Legislativo deve ser o centro vivo de um Estado Democratico de direito, tanto
a sede por exceléncia da politica quanto ser o real ativista.

Tratar do fenbmeno da judicializacdo é encontrar sua presenca tanto na
expansdo da area de atuacdo dos orgdos do Poder Judiciario, com a transferéncia
de decisdes de cunho politico para as de -caracteristica judicial, quanto na
propagacdo dos processos judiciais para fora dos tribunais, através da designacao
de relatores, o uso dos votos, recursos, audiéncias publicas e até mesmo ter os
precedentes como auxilio.

N&o se pode negar que tanto o ativismo quanto a judicializacdo da politica
sd0 mecanismos usados no sentido de mostrar o acentuado grau de producao
judicial que assume o direito brasileiro atual. Diante dessa volumosa producao

judicial e jurisdicional o Ativismo Judicial configura-se como um Poder Judiciario
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revestido de supremacia, com competéncias que nao lhe séo reconhecidas
constitucionalmente.
A respeito do tema e as diferencas entre ativismo e Judicializacdo da Politica,

cita-se quatro apontamentos feitos por Clarissa Tassinari:

Primeiro, ndo ha como negar o elo existente entre Direito e Politica;
Segundo, a inter-relacéo entre Direito e politica ndo autoriza a existéncia de
ativismos judiciais;

Terceiro, ha um equivoco em considerar Judicializacdo da Politica e
Ativismo Judicial como se fossem o0 mesmo fenémeno;

E quarto, a Judicializacéo da Politica € um “fendmeno contingencial”, isto é,
no sentido de que insurge na insuficiéncia dos demais Poderes, em
determinado contexto social, independente da postura de juizes e tribunais,
ao passo que o ativismo diz respeito a uma postura do Judiciario para além
dos limites constitucionais (TASSINARI, 2013, p. 37-38).

A autora ndo deixa de destacar que a Judicializacdo da Politica € um
fenbmeno que expressa muito além do que acontece em sociedade, nos dias atuais,
por conta da maior consagracao de direitos e regulamentacdes constitucionais, o
fendbmeno da Judicializacdo da Politica é resultado também do aumento da
demanda por processos e levar ao Poder Judiciario os mais diversos temas , entre
eles as proprias questdes politicas.

E inegavel a dificuldade dos Estados modernos, notadamente dos paises
periféricos em promover e desenvolver politicas publicas, ainda mais com partidos
politicos frageis, corruptos e problemas na manutencdo das maiorias parlamentares
e a chamada estabilidade de governabilidade.

Por essas razfes, a Judicializacdo da Politica vai muito além de uma questédo
jurisdicional, uma vez que deriva dos mais diversos fatores e muitos alheios a
jurisdicdo e que nem deveriam ser judicializados pela sua natureza coletiva muito
mais voltado ao social e de efetivacdo politica. Porém, pelo ndo fazer ou fazer
deficiente por parte dos demais institutos Estatais, seja em legislar ou executar,
acaba gerando um quadro de inefetividade das instituicdes e propicia a expansao do
poder judicial e como consequéncia a Judicializacdo da Politica.

No que diz respeito a Judicializacdo da Politica, Manoel Messias Peixinho
afirma que o Estado de Direito sofreu profunda modificagdo quando abandonou a
missdo de Estado regulado através do Poder Legislativo, preocupado em garantir a

separacao formal dos poderes e os direitos liberais classicos, e passou a considerar
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a Constituicdo instrumento efetivo de concretizacdo dos direitos fundamentais
(PEIXINHO, 2008, p. 20).

A chamada “expansdo global do Poder Judiciario” aponta os principais
acontecimentos que podem ter sido os responsaveis em conduzir a sociedade
contemporénea a vivenciar este intenso processo de judicializagdo, também das
relacdes sociais. Assim, estdo incluidos: o p6s - Segunda Guerra Mundial, o
surgimento da nocdo de “constitucionalismo dirigente” e a atuacdo dos Tribunais
Constitucionais — énfase no da Alemanha, Bundesverfassungsgericht — fatos que
estdo absolutamente vinculados (TASSINARI, 2013, p. 40).

Desse modo, esses fatores: constitucionalizagcdo de direitos, litigiosidade,
aumento da demanda pela busca dos direitos pds-guerra, etc., contribuiram para
gue o papel do judiciario assumisse outra feicdo, agora voltado para os ditames
constitucionais, o fazer valer a Constituicéo.

Nos dizeres de Modnia Clarissa Hennig Leal (2007), passa-se a se atribuir um
carater fundamental as Constituicdes, calcado no ideal de fortalecimento dos direitos
fundamentais e da nocado de dignidade humana, que a atribui, sobretudo, um carater
principiologico, de textura aberta, permitindo-se a ampla afericdo de seus contetdos
a realidade historico-social em que se aplica.

Indo além, pode-se dizer que a Constituicdo ndo apenas passa a proteger 0s
direitos fundamentais, mas, inclusive, a estruturar o processo politico de um Estado.
Eis que ndo apenas delimita a atuacdo estatal, mas se torna a principal fonte, e até
imediata, de protecéo e concretizagdo destes direitos, 0 que a torna essencialmente
politica (TUSHNET, 2012, p. 6).

E importante destacar que os maiores avancos em matéria constitucional,
principalmente os direitos humanos, se deram principalmente nos paises que
sofreram 0s maiores impactos dos regimes totalitarios, especialmente na Alemanha,
Italia e Espanha, que passaram a ter uma jurisdicdo constitucional mais atuante e
intensa (LEAL, 2007, p. 52).

E com a intensidade legislativa que nasce a necessidade de um intervencéo
jurisdicional, fenémeno comum em varios paises que sofreram com as

consequéncias do poés-guerra e viram a necessaria judicializacdo das questdes
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sociais. Antes da Segunda Guerra Mundial, era praticamente inexistente a revisao
da legalidade das normas pelo Judiciéario.
Muito bem destacou Leon Victor, citando Carvalho e Sadek:

Os direitos fundamentais hoje constitucionalizados, ndo representavam
constrangimentos substantivos aos atos do legislativo. No pos-guerra um
novo constitucionalismo emergiu. Além de constitucionalizados, os direitos
humanos tiveram um lugar privilegiado no arranjo constitucional, e uma
instituicdo judicial (no modelo americano) ou quase-judicial (no modelo de
Kelsen para sua Corte Constitucional) surgiu para garantir a supremacia da
Constituicdo. Enquanto que nas constituicdes anteriores as preocupacdes
residiam nos limites aos poderes do monarca, no império da lei e na
protecdo das liberdades, as constituicbes mais recentes guiavam-se por
valores democraticos e com forte énfase nos direitos sociais (Carvalho,
2007, p. 171; Sadek, 2004, p. 79).

Com o poés guerra, a estrutura do pensamento judicial Europeu modificou de
forma tdo profunda que o modelo de Supremacia do Parlamento foi repensado,
caracterizando o chamado “novo constitucionalismo” que tem as seguintes
caracteristicas destacadas por Carvalho (2007, p. 172): a) Instituicbes de Estado,
com autoridade derivada exclusivamente de uma Constituicdo escrita; b) Poder
popular soberano atribuido pela Constituicdo; c) Limitacdo da autoridade legislativa
as prescricbes constitucionais e d) Criacdo de direitos, com um sistema judicial
eficiente para serem cumpridos.

“E da prépria esséncia do dever judicial, ajustar a abrangéncia de cada um
desses instrumentos conflitantes” (KOOPMANS, 2003, p. 38). Outro importante
ponto de debate repousa sobre os préprios objetivos da Constituicdo, que nédo pode
ser ineficiente/ineficaz por causa da falha do Congresso em leva-la em conta, e
nesse sentido estaria firmado a prerrogativa do judiciario em judicializar questdes
sociais e politicas como um mando, uma autorizacdo do proprio constituinte

originario.

2.2 Origens da Constitucionalizagdo, Judicializacdo e Expansao Judicial

Existem vérias concepc¢bes ou acepgBes a serem tomadas para definir o
termo “Constituicdo”. Alguns autores preferem a ideia da tipologia dos conceitos de

Constituicdo em varias acepcgoes.
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Na Concepcao juridica, Hans Kelsen € o representante desse sentido
conceitual, alocando a Constituicdo no mundo do dever ser, e ndo no mundo do ser,
caracterizando-a como fruto da vontade racional do homem, e n&o das leis naturais.
Observa-se que a constituicdo €, entdo, considerada norma pura, puro dever ser,
sem qualquer pretenséo a fundamentacao socioldgica, politica ou filosoéfica.

Hans Kelsen (1986) tratou da norma fundamental, uma norma de caréater
mandamental que vincula a conduta humana, uma linha de pensamento e conduta
gue deve ser seguida pelas pessoas em sociedade. O chamado “dever ser”, que
traduz a validade de uma norma, em formato de piramide, a “piramide de Kelsen” e a

sua norma superior:

Dizer que a norma hipotética fundamental é pressuposta ndo significa
atribuir a ela qualquer fundamento transcendental, mas apenas que néo é
uma norma posta no direito por uma autoridade juridica, mas uma norma
que o sentido subjetivo dos fatos geradores de normas postas de

conformidade com a Constituicdo é interpretado como o0 seu sentido
objetivo, ou seja, obrigatério, como premissa maior de um silogismo é
logicamente indispensavel para a fundamentacdo da validade objetiva das
normas, sendo uma norma apenas pensada e como tal ndo € uma norma
cujo conteudo seja imediatamente evidente (KELSEN, 1986, p. 3 e 12).

Na perspectiva adotada por Carl Schmitt, o fundamento da constituigdo nao
esta contido em outras normas juridicas ou em si mesma, mas na vontade politica
concreta que a antecede. Na licdo de Schmitt, encontramos o sentido politico, que
distingue Constituicéo de lei constitucional.

Constituicdo s6 se refere a decisdo politica fundamental (estrutura e 6rgaos
do Estado, direitos individuais, vida democratica etc.) enquanto que as leis
constitucionais seriam o0s demais dispositivos inseridos no texto do documento
constitucional, mas ndo contém matéria de deciséo politica fundamental. Portanto,
pode-se afirmar, em complemento, que, na visdo de Carl Schmitt, em razédo de ser a
Constituicdo produto de uma certa decisdo politica, ela seria, nesse sentido, a
deciséo politica do titular do poder constituinte.

Desse modo, Carl Schmitt (2007) concebe a Constituicdo como deciséo
politica fundamental, uma estreita relacdo entre norma e politica, relacionada a

estrutura do Estado e aos direitos fundamentais, ndo devendo ser confundida com
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as leis constitucionais e que ao Reich deve ser conferida com exclusividade sua
guarda e protecéo.

Valendo-se do sentido socioldgico, Ferdinand Lassale defendeu que uma
Constituicdo soO seria legitima se representasse o efetivo poder social, refletindo as
forcas sociais que constituem o poder. Caso isso ndo ocorresse, ela seria ilegitima,
caracterizando-se como uma simples “folha de papel”. A Constituicdo, segundo a
conceituacao de Lassale, seria, entdo, a somatoéria dos fatores reais do poder dentro

de uma sociedade, citando:

Essa é, em sintese, em esséncia, a Constituicdo de um pais: a soma dos
fatores reais do poder que rege um pais. Mas, que relagdo existe com o que
vulgarmente chamamos Constituicdo, com a Constituicdo juridica? Nao é
dificil compreender a relacdo que ambos conceitos guardam entre si.
Juntam-se esses fatores reais do poder, escrevemo-los em uma folha de
papel, da-se-lhes expresséo escrita e a partir desse momento, incorporados
a um papel, ndo sdo simples fatores reais do poder, mas sim verdadeiro
direito, nas instituicdes juridicas e quem atentar contra eles atenta contra a
lei, e por conseguinte € punido. Ndo desconheceis também o processo que
se segue para transformar esses escritos em fatores reais do poder,
transformando-os desta maneira em fatores juridicos. Esta claro que néo
aparece neles a declaragdo que o senhor Borsig, o industrial, a nobreza, o
povo, sdo um fragmento da Constituicdo, ou que o banqueiro X é outro
pedaco da mesma; ndo, isto se define de outra maneira mais limpa, mais
diplomatica (LASSALE, 1933, p. 18).

Nesse mesmo contexto, censura: “De nada serve o que se escreve numa
folha de papel se ndo se ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos do poder”
(LASSALE, 1933, p. 68)

Sampaio, por sua vez, na obra Constituicdo e Crise Politica, inquire sobre a
efetividade do texto da norma frente aos intensos dramas sociais “ainda que
gualificado pela superioridade sistémica e pela simbologia de um contrato social ou
mais exatamente de um centro de irradiacéo de principios” (SAMPAIO, 2006).

Canotilho, nesse contexto, ndao hesita em descrever a Constituicdo como:

A lei fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes
a formacéo dos poderes publicos, forma de governo e aquisicdo do poder
de governar, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e deveres dos
cidadaos. Além disso, a Constituicdo individualiza os poderes competentes
para a edicdo de normas juridicas, legislativas ou administrativas
(CANOTILHO 1991, p. 41).
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O cenario de surgimento dos fenbmenos da Judicializacdo da Politica e do
Ativismo Judicial € marcado com o aumento da litigancia, a alta producéo legislativa
e a falta ou ineficaz efetivacdo das normas, seja dos direitos fundamentais
individuais ou dos novos direitos que afetam a coletividade.

No Brasil, embora o processo de democratizagdo seja recente e ainda
enfraquecido na sua concretizagdo, a atuagdo mais empoderada e ativista por parte
do Poder Judiciario ndo poderia se dar de maneira diferente. Uma condi¢cao
determinante para essa expansao judicial vem da propria formacdo do sistema
judicial brasileiro, o qual é tido como sistema misto de controle de
constitucionalidade (difuso — de raiz norte-americana e concentrado — de raiz
austriaca), onde desde o juiz de primeiro grau de jurisdicdo até o Supremo Tribunal
Federal poderéo reconhecer a inconstitucionalidade de ato normativo, o que gera um
crescimento da atuacdo judicial quase inevitavel.

Importante destacar que a judicializacdo € resultado de um processo
histdrico, inerente ao constitucionalismo democratico, fundado em mudltiplos fatores
como: a centralidade e a forca normativa da Constituicdo, associadas a supremacia
e a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, que amplia e transforma a atuacéo
da jurisdicdo constitucional (LEAL, 2013, p. 221).

Conforme prescreve Danilo Pereira Lima (2015):

A histéria politica e juridica do Brasil ficou marcada pela sobreposi¢édo de
regimes autoritarios ao direito, sendo permeada por momentos de rupturas
abruptas com o constitucionalismo. Nesses periodos, anteriores a
Constituicdo de 1988, a politica funcionou como predadora externa ao
direito, ignorando completamente os mecanismos juridicos de limitacdo do
poder, por meio de uma postura pragmatica pouco interessada na
consolidacdo da democracia. Essa situacdo gerou uma vida atribulada ao
constitucionalismo brasileiro e fez com que a sociedade sofresse uma
modernizacdo controlada e imposta de cima para baixo pelos donos do

poder.

A invasao do direito no mundo contemporaneo ndo se limita ao ambito dos
poderes republicanos e a esfera propriamente politica, essa atitude alcanca a
regulacdo da sociabilidade e das praticas sociais, inclusive as tidas como de
natureza privada.

A Judicializacdo da Politica que afeta diretamente nas rela¢des sociais é todo

um conjunto de préticas e de novos direitos, como exemplo: os direitos da mulher,
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consumidor, meio ambiente, crianca e adolescente, idosos, entorpecentes e ilicitos,
0S novos objetos sobre os quais se debruca o Poder Judiciario na semantica da
justica. E devido a essa crescente invas&o do direito na organizacdo da vida social
gue se convencionou chamar esta intensa atividade judicial de judicializacdo das
relagcdes sociais (LIMA, 2015, p. 149).

Apés tentar fazer um estudo acerca dos motivos que determinaram o
surgimentos do fendmeno do ativismo e da Judicializagdo da Politica, se faz
importante entender o vocabulo judicializacdo, o qual é explicitado por Luis Roberto

Barroso do seguinte modo:

Judicializacao significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administragdo publica em geral (2009, p. 75).

Assim sendo, a judicializacdo ocorre quando h& transferéncia de poder para
juizes e tribunais com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacao e no
modo de participacdo da sociedade. Esse sistema de poder centralizado no Poder
Judicidrio aconteceu em varias nacdes ao redor do mundo, transformando as
Supremas Cortes no mais importante corpo de tomada da deciséo politica.

O fenbmeno da judicializacdo que culminou na expansao dos Tribunais,
também afetou de maneira direta o Ministério Publico com aumento da relevancia de
sua atuacao fora da érea estritamente penal, bem como a presenca crescente da
Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil. Em suma: a redemocratizacao
fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou a demanda por
“justica” e pela justica na sociedade brasileira.

Como consequéncia, o Judiciario brasileiro tem sofrido severas criticas, assim
como sofreu a Suprema Corte Americana no inicio do século XX, no sentido de que
a instituicdo ndo é um orgado competente para tratar de questdes politicas por nao
ser eleito pelo povo e portanto, ndo teria legitimidade democratica para manifestar-
se sobre tais questdes (BARBOZA; KOZICKI, 2012).

Um dos fatores para que a Judicializacdo da Politica crie seu formato em

territério brasileiro € com certeza o “boom da litigacdo”, que, além de ser um
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fendbmeno mundial, acabou convertendo a agenda do acesso a Justica em politica
publica de primeira grandeza (VIANNA, 2007, p. 40).

Vianna afirmou em seus estudos que o “boom da litigacdo” é um fendmeno
gue vem ocorrendo nas democracias contemporaneas, especialmente por conta da
distancia entre representantes e representados (VIANNA, 2007, p. 41).

A invaséo do direito nas questdes sociais culminou na regulacdo dos setores
mais vulneraveis em um claro processo de substituicdo do Estado e dos recursos
institucionais classicamente republicanos pelo judiciario, visando a dar cobertura a
tematicas mais vulneraveis como a crianca e ao adolescente, ao idoso e aos
portadores de deficiéncia fisica (Ibidem, p. 41).

A corte constitucional brasileira vem assumindo um papel mais ativo e pratico,
onde € importante compreender que a ideia de Estado Social que existe no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente com a presenca de Direitos Sociais
na Constituicdo Federal, faz com que haja uma atitude por parte do judiciario que
acaba intervindo na atuacao dos demais poderes, ou na falta dela, como é o caso do
ativismo. A sentenca ativista ndo € um ato que apenas reconhece o direito ou nao,
mas que determina um dado tipo de agao administrativa.

Talvez a maior prova da implementacdo de medidas inovadoras, modernas e
democraticas sejam as normas sobre os direitos e garantias fundamentais
espelhadas por todo o texto da Carta de 1988 , cujos destinatarios sdo todos 0s
brasileiros e estrangeiros no territorio nacional, pessoas fisicas e juridicas. Com
relacdo ao Poder Judiciério, as alteracbes decorrentes da Constituicdo de 1988
significaram mais um ingrediente, entre muitos, no sentido da tentativa de
consolidacédo da democracia brasileira.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, em estudos realizados no ano de 1994,
aponta alteragbes importantes advindas da ordem constitucional instaurada em
1988, quais sejam:

(I) instituicdo da agéo de inconstitucionalidade por omissdo, nos casos em
que ndo sejam praticados atos legislativos ou administrativos requeridos
para tornar efetivas normas constitucionais (Art. 102, § 2°); (ii) ampliagéo
dos legitimados para a propositura da acéo direta de inconstitucionalidade
(Art. 103, I a IV); (iii) instituicdo do mandado de injuncéo, quando a auséncia
de norma regulamentadora inviabilizar o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania (Art.5°, LXX]I); (iv) alargamento do objeto da acao popular, que
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incluiu, além do patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, o meio ambiente, o patriménio
historico e cultural (Art.5°,LXXIIl); (v) instituicdo da acdo declaratéria de
constitucionalidade, que visa a preservar a presuncdao de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal (Art. 102, I, “a”) ; (vi)
ampliacdo das func¢des institucionais do Ministério Pablico, que passou a
atuar em variadissimos campos, como a protecdo do patrimodnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, inclusive
do consumidor (Art. 129, | a IX) (FILHO; 1994).

O autor entende que essas mudancgas provocaram a ruptura do modelo
tradicional de atuacao do Judiciario brasileiro, transformando-o em poder de carater
politico.

Nesse sentido, assevera:

Tira-se desta andlise o primeiro registro de algo que se repetird, o papel do
Judiciério torna-se acentuadamente de caréater politico. No caso do controle
de constitucionalidade, a acdo direta de inconstitucionalidade, que se
generaliza, e a acdo direta de constitucionalidade fazem dele um legislador
negativo, enquanto a agdo de inconstitucionalidade por omissédo e o
mandado de injuncdo o impelem de tornar-se um legislador ativo (Ibidem,
1994).

Pelo carater de Estado Democrético de Direito o qual ostenta a Constituicdo
Federal do Brasil, estaria o poder politico nas maos dos cidaddos, numa estrutura
verticalizada. Assim, direitos sdo reconhecidos por uma estrutura representativa, a
isso se chama “soberania popular”, a qual torna legitimo o poder estatal.

Ao Poder Judiciario é atribuido a tarefa de garantir que os direitos e as
garantias fundamentais sejam efetivados enquanto perdurar a norma que 0S
instituiu. Isso da ao judiciario uma definicdo garantista, enquanto que ao Ministério
Publico coube a tarefa de promover tais direitos, dai surge, uma nitida divisdo de
tarefas, cabendo ao Judiciario agir conforme um padréo de inércia e ao Ministério
Publico promover as agfes necessarias ao cumprimento das obrigacdes juridicas.

Nos dizeres do professor Luiz Moreira (2015):

Embora o desempenho desses papéis seja formalmente estabelecido, eles
existem em razdo de uma autorizacdo expressa dos cidaddos que lhes
infundem legitimidade. E assim que Montesquieu se vincula a Locke,
submetendo o exercicio horizontal do poder a democracia, isto €, a
soberania popular. Sdo a previsibilidade e a imputabilidade universal das
obrigagdes que legitimam a atuac@o do Poder Judiciario e lhe atribuem um
papel previamente delimitado. Assim, é absolutamente incompativel com o
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regime democratico um Judiciario que paute suas decisGes por critérios
extrajuridicos, conforme uma tradi¢@o aristocratica.

Para Loiane Prado Verbicaro, entre as condi¢cdes propiciadoras e/ou

facilitadoras do processo de Judicializacdo da Politica, destacam-se:

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988; a universalizacdo do
acesso a justica; a estrutura tripartite de organizacdo dos poderes do
Estado; a existéncia de uma Carta Constitucional com textura aberta,
normas programaticas e clausulas indeterminadas; a crise do paradigma
formalista de interpretacéo inspirado nas premissas do positivismo juridico;
a ampliacdo do espaco reservado ao Supremo Tribunal Federal; a
permissdo por parte da Constituicdo de 1988 para que o Poder Executivo
edite medidas provisorias; a ampliacdo do rol dos legitimados ativos a
propor a agdo direta de inconstitucionalidade; a veloz modificagdo da base
econdmica do Brasil; a existéncia de novas for¢as sociais representadas por
importantes movimentos, organizacdes e grupos sociais; 0 agravamento da
crise econbmica nas Ultimas décadas do século XX, a ineficacia da politica
macroeconémica do pais e a consequente explosdo da crise social; a
hipertrofia legislativa; a desproporcionalidade da representacao politica e a
crescente ineficacia do sistema politico-decisoério (2008, p. 389- 406).

Com a consolidacdo do fenbmeno de expansdo democratica e litigiosidade,
nasce dai uma certa aproximagdo entre o direito e a politica, saindo da zona de
simples representatividade popular nas urnas para uma fundamentagcdo democratica
para a plena realizacao dos direitos fundamentais.

E nitido que no contexto apresentado, a atuacdo do Judiciario na seara
politica ndo € uma distor¢ao institucional, mas sim, legitima, a qual decorre dos
imperativos de garantia dos direitos fundamentais e da propria democracia
presentes na Carta Constitucional de 1988. Nesse sentido, o politico passa a ser, em
alguns casos, processado pelo juridico a fim de assegurar a respeitabilidade dos
direitos fundamentais e da Constituicdo (VERBICARO, 2008, p. 391). Por Gbvio, o
Poder Judiciario ndo pode ser concebido como uma estrutura totalizadora e
revolucionaria capaz de provocar, por si sO, transformacfes emancipadoras na
sociedade e o desenvolvimento nacional do pais.

Werneck Vianna e Marcelo Burgos reiteram a andlise do significado da
transformacao constitucional de 1988, apresentada anteriormente no livio A
Judicializa¢&o da Politica e das relagcbes sociais no Brasil, introduzindo, porém, duas

novidades tedricas: a aproximacdo da ampliacdo do direito com o conceito de
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americanismo e a redefinicdo do tema da judicializagdo em termos de revolugéo
procedimental ou procedimentalizacdo do direito.

E de suma importancia compreender que a Carta Constitucional Brasileira ao
mesmo tempo em que positivou varios direitos, em atendimento a demanda social
da época, 1988, também possibilitou ao intérprete o reconhecimento de novos
direitos advindos de futuras demandas. “No entanto, ainda que se tenha destronado
definitivamente a lei escrita e a for¢ca semidivina que o positivismo lhe atribuia, esse
ndo deixou de exercer sua atracdo, um canto de sereias aos cultores do
Direito.”(TAVARES, 2012, p. 97-112).

O acesso ao Judiciario € um canal de importancia em que o cidadéo se utiliza
para que possa resguardar suas garantias, sejam elas previstas em ambito
constitucional ou infraconstitucional, é muito além do que um simples Poder de
efetivacdo. Decorre do Estado Democratico de Direito a exigéncia ao respeito
desses direitos, e que entre os cidadaos ndo se estabeleca um fosso insuperavel de
vantagens e oportunidades. E o Poder Judiciario €, sem davida, uma importante via,
nao a Unica, de acesso dos cidaddos as instancias do poder para fazer cumprir 0s
direitos e os valores fundamentais da democracia (VERBICARO, 2008, p. 404).

Os objetivos mais visados das acgbes propostas no Judiciario sdo tanto
agueles tradicionais de defesa da moralidade publica, de busca de protecdo do
cidadao contra violacdes de seus direitos causadas por omissées do Estado, como
também acdes propositivas, que visam provocar a adog¢do de politicas publicas
pelas autoridades governamentais.

Conforme esclarece Monia Clarissa Hennig Leal “Embora em proporgéo ainda
limitada, essas a¢lGes por politicas publicas estariam crescendo, o que revelaria
maior protagonismo dos cidadéos para influenciar, pela via judicial, a formulacéo da
agenda publica.” (LEAL, 2013, p. 404).

Para que se verifigue uma atitude mais ativista para a solucdo das questdes
apresentadas nas mais diversas acdes que chegam nos tribunais superiores, ha
uma caracteristica que deve ser considerada, qual seja, o interesse dos Ministros na
legitimacdo do proprio tribunal para a resolugéo ativista e criativa de problemas e

guestdes controvertidas no futuro.
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Tal procedimento pode ser vislumbrado, de modo claro, no voto do Ministro
Gilmar Ferreira Mendes na ADI n° 1351-DF:

E possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do

vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha
jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas
pelas principais Cortes Constitucionais europeias. A assuncdo de uma
atuacdo criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solucdo de
antigos problemas relacionados & inconstitucionalidade por omisséo, que
muitas vezes causam entraves para a efetivagdo de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional®.

Se por um lado, os tribunais superiores agirem de forma mais ativa seja um
ponto que venha a causar problemas entre as separacdo dos poderes, por outro,
com a crescente garantia de direitos ndo faltam exemplos que demonstrem a falta
de atitude dos demais Poderes, por exemplo, a questado das unides homoafetivas, a
gual tramitou durante anos no Congresso Nacional sem algum tipo de tomada de
decisdo concreta, tendo que ser resolvida por via judicial em analise de caso
concreto que chegou a abstracdo e tendo sua relevancia em carater de repercussao
geral, levando o STF a decidir seus efeitos e estendo-os de maneira erga omnes.

A autora Moénia Clarissa Hennig Leal questiona em seus estudos qual seria a
verdadeira pretensdo de o legislador avocar para si a responsabilidade de votar
guestdo que envolve tamanho numero de interesses (politicos, econdémicos,
religiosos, etc) em um pais em que a opinido acerca do tema é tao dividida? Por
Obvio, torna-se mais cémodo transferir essa responsabilidade ao Judiciario (criticado
por ser integrado por membros nao eleitos democraticamente pelo povo) (LEAL,
2013, p. 09).

A cultura juridica no Brasil pdés 1988, vem como resposta ao autoritarismo de
qguase duas décadas, e por claro, busca contemplar a nova realidade e os avancos
sociais, culturais, econémicos e tecnologicos, com a entdo perspectiva da chamada
“forca normativa” da Constituicao.

Mas, é certo afirmar que ainda assim, ndo se conseguiu uma resposta
concreta, haja vista a estruturacdo das normas e como sdo aplicadas, ainda mais

guando € preciso respeita-las para que as decisdes nao ultrapassem seus limites

2 O posicionamento do Ministro Gilmar Mendes em seu voto na ADI 1351 antecipa o Ativismo
Judicial assumido pelo ministro em outros dois casos importantes, o do direito de greve dos
servidores publicos (Ml 670 e 708) e o da fidelidade partidaria (MS n° 26602, 26603 e 26604).



33

morais e acabem por aceitar que a sociedade seja formada por individuos que
busquem todas as solug¢des apenas no Poder Judiciario, causando um inchaco na
maquina publica.

Por fim, é necessario destacar que a Judicializacédo da Politica € uma espécie
complexa, multifacetada do género judicializacdo e decorre das diferentes causas ja
citadas. Por esse motivo, devendo ser estudada sob seus diferentes enfoques,
observando-se o contexto sociopolitico de cada Estado, mesmo que seja impossivel
negar que se trata de um fenémeno universal.

N&o se pode falar de concretizacdo e garantia da Constituicdo, quando n&o
se faz uma busca pelo significado da jurisdicdo constitucional e suas origens?, esse
processo € datado do desenvolvimento e nascimento do Constitucionalismo, que
nos dizeres de José Joaquim Gomes Canotilho, ndo ha um anico constitucionalismo,
mas varios constitucionalismos, como o americano, francés, brasileiro, portugués
entre outros.

Cada forma de constitucionalismo se desenvolveu em cenarios diferentes,
pois seus territorios tiveram movimentos sociais e constitucionais proprios, com

influéncias de diferentes culturas e em espago-tempo diversos. Essa diversidade

® Em Hegel a jurisdicdo é forma de administracdo da justica. A jurisdicdo deve ser considerada
tanto um dever como um direito do poder publico. Na pena aplicada por um crime cometido, ha
uma reconciliacéo do direito consigo mesmo e com a lei por parte do criminoso. Na aplicacdo da
lei, o criminoso se sujeita a satisfagdo da justica, a uma acdo que € sua. O membro da sociedade
civil tem o direito de assistir ao julgamento, de se apresentar ao Tribunal e s6 perante ele
reivindicar o reconhecimento de um direito contestado. O direito deve ser demonstrado através
dos meios de provas cabiveis e pelos procedimentos previstos. O Tribunal, ciente de que o
formalismo processual podera prejudicar as partes, devera buscar o acordo. A equidade significa
que, por razbes de moralidade, se rompeu com o direito formal, considerando a natureza do caso
particular. As deliberacdes dos membros do Tribunal ainda sdo expressdes de opinibes subjetivas,
e ndo s&o, portanto, algo publico. H4 o necessario reconhecimento do caso particular e a
absorc¢édo do caso na lei que restabelece o direito. Na organizacao juridica romana, esta diferenga
de funcbes manifestava-se no fato de o pretor produzir sua decisdo quando as coisas se
passavam de determinada maneira e encarregar um juiz especial de inquirir sobre a natureza do
caso. No direito inglés, a determinacdo da acao segundo a qualidade criminal definida (se €, por
exemplo, um homicidio involuntario ou um assassinio), pertence ao livre-arbitrio do queixoso.
Cumpre, sobretudo, ao juiz qualificado a conducéo da totalidade do processo. A prova nao contém
uma determinacéo objetiva absoluta e o que na decisdo soberanamente prevalece é a convicgao
subjetiva, a certeza de consciéncia (animi sententia). Demonstrar uma determinacdo racional
como o conceito de Direito exige um método que ndo é o da demonstracdo de um teorema
geométrico. No conteddo empirico que € um fato, importa a intuicdo sensivel dada, a certeza
sensivel subjetiva, as declaragdes e testemunhos. A sentenca, que é a qualificacdo de um caso
sob o aspecto legal, assegura o direito subjetivo das partes. O direito da consciéncia é satisfeito
pela confianga na subjetividade de quem decide. HEGEL, Georg Friedrich Wilhelm. Principios da
filosofia do direito. S&o Paulo: M. Fontes, 1997.
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constitucional para J.J Gomes Canotilho pode ser denominada de movimento
constitucional.

Isso n&o quer dizer que ndo houve uma troca ou uma influéncia cultural entre
0S paises, muito menos que ndo haja a possibilidade de que uma ideologia
constitucionalista possa influenciar outra, apesar da autonomia de cada “movimento
constitucional”. O mesmo ocorre com a injuncdo das forgas politicas nacionais e
internacionais, desde que a nagao preserve a sua soberania.

A expressao “Constitucionalismo”, por Gomes Canotilho:

E a teoria ou ideologia que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizacdo politico-social de uma comunidade. Nesse sentido, o
constitucionalismo moderno representard uma técnica de limitacao do poder
com fins garantistas. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um
claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a
teoria da democracia ou a teoria do liberalismo (CANOTILHO, 1998, p. 51).

Mas, ao se buscar um equilibrio entre o Principio da Separacao dos Poderes
e a Supremacia Constitucional, tem-se como resultado a tensédo existente entre
Constitucionalismo e Democracia. A tensdo se amplia na medida em que aumentam
as possibilidades de atuacao dos tribunais constitucionais. Cada vez mais, estes tém
sido demandados no sentido de decidir questdes ndo apenas juridicas, mas que
envolvam outras areas ndo afetas diretamente ao Direito, como a Politica e a Moral.

Mas o grande embate, ou seja, a chave das discussdes € sobre as questdes
politicas, que, em respeito ao Principio da Separacdo dos Poderes, deveriam ser
conduzidas pelo Legislativo e pelo Executivo, porém, ganham contornos judiciais e
sdo submetidas a Suprema Corte.

No Brasil, doutrinadores como José Ribas Vieira (2008) e Oscar Vilhena
Vieira (2009), veem de maneira critica e até mesmo com certa descrenca a postura
ativista adotada pelo Supremo Tribunal Federal, jA que essa postura violaria em
algum momento os principios democraticos da Separacdo dos Poderes e da
Supremacia da Constituicdo, tratando-se de uma violagdo ao préprio texto
constitucional, o qual esta politicamente e institucionalmente subordinado.

Em entendimento contrario, Luis Roberto Barroso (2015) defende a atuacéo

ativista do STF e entende ser um mecanismo necessario para que se garanta 0s
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direitos constitucionalmente positivados, mas por outro lado, também vé a
importancia de um debate das teorias constitucionais sobre o equilibrio entre os
poderes. Para o autor, 0 ativismo néo trata apenas de um fendmeno conjuntural,
mas também, uma crénica disfungéo institucional.

O autor Lenio Luiz Streck (2009) critica o Ativismo Judicial que, segundo ele,
ndo é bom para a democracia. No cerne de sua critica, o autor defende que o
Ativismo Judicial tem significado, na pratica, que os juizes decidem conforme sua
vontade e quando ndo concordam com uma lei, constroem um principio (pan-

principiologismo), in verbis:

[...] Os juizes (e a doutrina também é culpada), que agora deveriam aplicar
a Constituicio e fazer filtragem das leis ruins, quer dizer, aquelas
inconstitucionais, e passaram a achar que sabiam mais do que o
constituinte. Saimos, assim, de uma estagnagdo para um ativismo,
entendido como a substituicdo do Direito por juizos subjetivos do julgador.
Além disso, caimos em uma espécie de pan-principiologismo, isto é, quando
ndo concordamos com a lei ou com a Constituicdo, construimos um
principio. Pergunto: se estamos de acordo que principio € norma (e tem
mais de 200 teses de doutorado dizendo isso), o que fazer com um principio
como o da cooperacgdo processual, da monogamia, da situacao excepcional
consolidada ou da confianga no juiz da causa? H& até um principio
denominado de moderacdo, utilizado para reduzir honorarios.

[...] A era dos principios ndo veio para transformar o Direito em um império
de decisdes baseadas na consciéncia individual de cada julgador. Principios
tém a fungcdo de resgatar o mundo pratico no Direito. Por outro lado,
decisionismos e/ou ativismos ndo sdo bons para a democracia. Se cada um
decide como quer, os tribunais — mormente o STJ e o STF — acabam
entulhados de processos.

No fundo, a repercussao geral e as simulas sdo uma resposta darwiniana a
uma espécie de estado de natureza hermenéutico que criamos. Veja sé: se
fundamentarmos cada decisdo até o limite, teremos uma maior
accountabillity [prestacao de contas em cada decisao] .

Mais: se anulassemos decisGes mal fundamentadas, ndo teriamos essa
proliferacdo de embargos declaratorios.

Sugiro, portanto, que cumpramos o artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo
Federal [estabelece que os julgamentos tém que ser publicos e as decisdes,
fundamentadas] que, antes de ser um direito, € um dever fundamental do
juiz (STRECK, 2015).

Como se observa, o autor equipara o Ativismo Judicial a decisionismos ou
discricionariedades dos juizes, os quais decidem muitas vezes a revelia do pacto
constituinte e do texto constitucional. E flagrante que a critica é relevante, na medida
em que ha um risco hermenéutico quando uma deciséo ativista é proferida.

E preciso destacar que se trata de uma tarefa ardua, complexa e discutivel, a
de delimitar até que ponto a jurisdicdo constitucional atua democraticamente, pois
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envolve um conjunto de tradicoes e concepgdes de democracia, remontando ao que
€ democracia e a funcdo democrética dos tribunais.

Ainda dentro de seu contexto critico, faz-se importante salientar que o autor
critica o “Ativismo Judicial” entendido como sinénimo de “decisionismo judicial’, mas
nao as decisbes concessivas de direitos ou posturas ativas do Judiciario, visando a

concretizacdo da Constituicdo, conforme segue:

[...] Claro que nem sempre o STF acerta. A importancia de muitas das
decisdes mais recentes sera reconhecida com o passar do tempo. Quanto
mais praticarmos a democracia, mais saberemos jogar 0 seu jogo e
respeitar as suas regras.

[...] H& uma lenda de que o STF tem o direito de errar por ultimo. Ocorre
que, em uma democracia, quando o STF erra, essa decisdo deve sofrer
uma forte censura por parte da doutrina e da opinido publica. Ronald
Dworkin tem razdo quando diz que a interpretacdo do juiz deve ser
constrangida pelo principio da coeréncia normativa face a histéria do seu
direito e da sua cultura juridica.

[...] H& uma obrigacgéo institucional de manter a integridade do direito. E isso
também se aplica as decisdes da suprema corte brasileira e de qualquer
pais democratico. Ha, assim, uma co-responsabilidade hermenéutico-social
entre o STF e a sociedade (lbidem, 2015).

Surge ai uma discusséao acirrada entre 0os que consideram a Constituicdo um
simples instrumento de governo, sendo definidora de competéncias e reguladora de
procedimentos. Por outro lado, ha os que acreditam que a Constituicdo deve aspirar
e ter forma de instrumento num plano global, determinando tarefas, estabelecendo
programas e definindo os fins para o Estado e sociedade.

Existe também outro grupo, exemplo de Bercovici*(2004, p. 20), que vé na
Constituicdo uma lei fundamental, que deve ser entendida apenas como uma norma
juridica superior, abstraindo-se dos problemas de legitimacdo e dominio da
sociedade, sendo um mero instrumento formal de garantia e ndo possuindo qualquer
conteudo social ou econdémico, pois se assim fosse, haveria perda de juridicidade de
texto. As leis constitucionais s6 servem, entéo, para garantir o status quo.

Ante essas concepcoes, destaca-se no debate constitucional a contraposicao
de J.G. Canotilho, com a proposta de Constituicdo Dirigente®, que pretende de uma

*  Nos dizeres de Gilberto Bercovici: “a supremacia dos tribunais constitucionais sobre os demais
poderes caracteriza-se pelo fato de os tribunais pretenderem ser o ‘cume da soberania’, da qual
disporiam pela sua competéncia para decidir em dltima instdncia com carater vinculante”.
BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Politica: uma relacdo dificil. Revista Lua Nova, n°® 61,
2004, p. 20

® Para José Joaquim Gomes Canotilho: “O titulo — Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador
— aponta ja para o nucleo essencial do debate a empreender: o que deve (e pode) uma
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forma ou outra, conformar o politico e firmar-se intencionalmente a for¢a de direcédo
do direito constitucional. A Constituicdo Dirigente busca racionalizar a politica,
incorporando uma dimensdo materialmente legitimadora, ao estabelecer um
fundamento constitucional para a politica.

No caso especifico dos direitos fundamentais sociais, a teoria da constituicao
dirigente assume especial relevancia, pois viabiliza a realizacdo de direitos que

compdem a esséncia da Constituicdo, em destaque os dizeres de Lenio Streck:

Ocorre que a esséncia da Constituicdo, embora a ambiguidade que essa
nocao possa assumir, aponta com firmeza e determinacdo — pelo menos no
gue pertine a Constituicao brasileira — para a realizagédo dos direitos sociais-
fundamentais. Desse modo, parece razoavel afirmar que a ideia da
programaticidade da Constituicdo deve ser mantida, pela simples razéo de
que, sem a perspectiva dirigente-compromissaria, torna-se impossivel
realizar os direitos que fazem parte da esséncia da Constitui¢ao.

(...) Sem a garantia da possibilidade do resgate desses direitos, através de
mecanismos de justica constitucional, como proteger o cidadado, o grupo, a
sociedade, das maiorias eventuais que teimam em descumprir o texto
constitucional? E por isso que a nocdo de Constituicio programatico-
dirigente compromisséria, adaptada ao que aqui denomino de Teoria da
Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia
(TCDAPMT), ainda assume relevancia como um contraponto a essa
tempestade globalizante/neoliberal. (...) Um texto constitucional que aponta
em direc@o da correcdo de tais anomalias [discrepancias sociais] ndo pode
ficar relegado a um plano secundério, mesmo em face das novas feicdes
que assume a economia mundial em face do fenébmeno da globalizacédo
(STRECK, 2004, p. 143).

Tem-se entdo que a Constituicdo estabelece competéncias, preocupando-se
com o procedimento, ndo propriamente com o conteudo das decisbes, pois seu
maior objetivo € o de criar e regulamentar uma ordem dentro de uma sociedade que
evolui e se torna cada vez mais complexa.

No entendimento de Estévez Araujo (1994), a Constituicdo € um processo e
seu conteldo € o que compde esse sistema, mas 0 mesmo € garantido pelos
procedimentos que sdo previstos na prépria Constituicdo e esse procedimento € o
meio pelo qual serdo efetivados os direitos e garantias previstos na norma

constitucional.

constituicdo ordenar aos 6rgaos legiferantes e 0 que deve (como e quando deve) fazer o
legislador para cumprir, de forma regular, adequada e oportuna, as imposi¢cdes constitucionais.
[...] a constitui¢éo [...] tem a fung&o de propor um programa racional e um plano de realiza¢éo da
sociedade; a lei fundamental [...] tem a funcdo de garantir os principios juridicos ou regras de jogo
da sociedade estabelecida.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e
vinculacao do legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais
programaticas. Reimpressédo. Coimbra: Coimbra Editora, 1994.
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Ou seja, aos que defendem ser a Constituicdo um instrumento procedimental
ndo haveria porque existir qualquer preocupacao com a legitimidade democratica do
controle de constitucionalidade, dado que o Unico intuito é a satisfagdo do mero
cumprimento dos procedimentos previstos na norma constitucional.

Desse modo, se a Constituicdo € um mero instrumento de efetivacdo de
direitos, seria certo afirmar que ao prever a legitimidade do poder nas méos do povo,
exercido por representantes eleitos, outra ndo podera ser a conclusdo de que o
Poder Legislativo é bem melhor tradutor das tensdes sociais concretas, o que 0
habilita a categoria de potencial renovador do pacto constituinte, com a devida
autorizacdo popular, j& que seus integrantes disputam regularmente a legitimidade
por meio de elei¢Bes periddicas e regulares.

No entendimento de Martonio Mont'Alverne (2006) ocorre, porém, que
exatamente nesta “burocratizacdo da participagcdo” se encontra a perversdo dos
processos de participacdo social das sociedades que iniciaram sua
redemocratizacao.

A nova definicdo de direitos e garantias fundamentais se deixa traduzir na alta
cobranca dos Estados que se encontravam sob pressdo democrética por parte de
suas sociedades. A pressdo democrética € sentida pelo Brasil principalmente depois
de periodos de intensa atividade politica baseada na censura e nos planos
desesperados em prol de uma nacdo desenvolvimentista, em sua grande maioria
fracassados.

Tem-se na Constituicdo de 1988 uma tentativa de abranger todos os direitos
até entéo violados, garantir os ja existentes e prever os novos direitos que surgem
perante as necessidades da populacdo globalizada, € nesse momento que 0s
representantes do povo através do Poder Legislativo e Executivo deveriam
corresponder as expectativas de quem os elegeu, o que néo ocorre e acaba gerando
outra necessidade, a de ver a instrumentalizacdo desses direitos, nem que seja
através do Poder Judiciario.

O autor Werneck Vianna (2002) esclarece que sob essa nova formatacgéo
institucional, pela via da procedimentalizacdo da aplicacdo do Direito, tem sido

possivel criar um outro lugar de manifestacdo da esfera publica, de certo que ainda
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embrionério, na conexao do cidaddo e de suas associa¢cdes com o poder Judiciario e
que é capaz de atuar sobre o sistema politico.

Segmentos organizados da sociedade civil,b, como os partidos politicos,
sindicatos e associacbes passaram a gozar da legitimidade em provocar a
intervencdo do Poder Judiciario, buscando a inconstitucionalidade de lei ou norma
da Administracdo ou defesa dos direitos constitucionais por via de outros institutos
igualmente importantes, como acao popular e a acéo civil puablica, dando-lhes maior
abrangéncia. Como reflexo, a ascensao jurisdicional deu amplitude a figura do
Ministério Publico, incumbindo-lhe da defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (ZAULI, 2011, p. 195
- 209).

Nesse momento, ndo ha a pretensdo em se discutir a legitimidade da atuacéo
juridica do STF, mas sim seus limites, pois a Constituicdo que prevé os instrumentos
para efetivacdo das garantias, € a mesma que da limites para a atuacao, buscando
um equilibrio entre os Poderes e retomando a discussao acalorada sobre o Principio
da Separacéo dos Poderes e a autonomia dos mesmos.

Entende José Ribas Vieira que:

A teoria constitucional ao longo da segunda metade do século passado foi
consolidando modelos institucionais na tentativa de estabelecer um
equilibrio entre a doutrina da prevaléncia da norma constitucional e o
principio da separacdo de poderes. A busca desse equilibrio numa estrutura
de orgaos constitucionais apresenta o seu ponto mais sensivel no fato de
compatibilizar a vontade do legislador diante da carta constitucional. Na
esséncia desse debate, a teoria constitucional de nossos dias ndo pode
desconhecer o substrato da questdo. Pois, trata-se, na verdade, da
presenca da forca representativa democratica tanto na legitimidade do papel
do legislador quanto na expressao do Poder Constituinte originario (VIEIRA,
2009, p.1).

A forca normativa da Constituicdo e seu processo hermenéutico ganham
centralidade nas discussfes sobre os limites da atuacéo jurisdicional nos tribunais,
principalmente 0s superiores, como é o0 caso do guardido da Constituicdo, o
Supremo Tribunal Federal.

Os estudiosos e criticos da jurisdicdo constitucional, pretendem atraves de
seus estudos e debates encontrar alternativas capazes de preservar a integridade

constitucional sem violar principios como a democracia e a separagdo de poderes.
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Para isso, é preciso compreender a transicdo democrética, as alteracbes da

sociedade e o proprio papel do Judiciario na América Latina.

2.3 Justica, Autoritarismo e Transicdo Democratica: O Papel do Judiciario na
Ameérica Latina

Entender o processo de judicializacdo da politica no Brasil, exige que se
compreenda o papel do judiciario na Ameérica Latina, o qual teve uma evolugcdo um
tanto quanto peculiar, sem muitos registros bibliograficos, timidamente estudada se
comparada aos estudos e ampla bibliografia acerca da expansao judicial nos paises
do norte e da Europa.

Para melhor entender como o processo judicial se expandiu na América
Latina € preciso compreender o contexto politico pos-guerra. Diferente do que foi
vivenciado pelos paises europeus, com o renascimento da democratizagdo e
crescente institucionalizacdo, a América Latina se viu num cenario politico de
regimes autoritarios, anti democratico e com enfraquecimento das instituices
através de protocolos de governo e até mesmo o fechamento das casas legislativas
e do judiciario.

Como ja citado, Neal Tate, destaca que a h4 uma reducdo ou proibicdo da
atuacao dos tribunais em periodos de excecao, revelando condi¢cdes para que se
tenha uma expansédo do papel do judiciario, qual seja, os regimes democraticos e 0
Estado de Direito.

Diferente dos demais paises da América Latina, no Brasil e na Argentina
apesar dos regimes autoritarios, o poder judiciario manteve sua atividade e durante
a vigéncia desses tipos de governo, surgiram importantes mecanismos de protecéo
aos individuos contra os abusos do Estado, sendo exemplos o Habeas Corpus,
Mandado de Seguranca e Habeas Data.

Ainda que tardio, com o fim dos regimes autoritarios e os estados de excecao
nos paises da América Latina, surgiram grupos e movimentos em busca da
constitucionalizacdo de direitos a populacdo, entre eles, os direitos sociais e direitos

de garantias individuais que visam a protecao do individuo e de certa forma reparar
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os abusos sofridos, ou pelo menos, buscar evitar novos abusos cometidos pelo
Estado.

Outra condicionante que contribuiu para o avanco do papel judicial na
América Latina foi a intervencdo de organismos internacionais, principalmente da
América do Norte que influenciou em diretrizes para a atuagdo do Poder Judiciario.
Essa influéncia é notada na acdo de 6rgdos como o Banco Mundial, o Fundo
Monetario Internacional, a Organizacdo das Nacdes Unidas e programas de
desenvolvimento econémico como o USAId, o qual trabalha com uma nocéo
institucionalista relativa & importancia das cortes de justica para o desenvolvimento
econdmico das economias dependentes, bem como, introduziu a ideia de eficiéncia
na prestacao jurisdicional e uma roupagem empresarial aos 6rgaos publicos.

No ano de 2011, o Conselho Nacional de Justica divulgou um relatério
intitulado “100 maiores litigantes”, onde é possivel verificar que entre os maiores
demandantes do Poder Judiciario estdo, lado a lado, os bancos e o proprio poder
publico. Cada um € responsavel por 38% do total dos processos em ambito
nacional. De acordo com o mesmo relatorio, ainda, e considerando-se somente a
totalidade da Justica estadual, os bancos aparecem em primeiro lugar, com um
percentual ainda maior: 54% do total dos processos. (CNJ, 2011, p. 13-14).

Ainda e 2011, foi divulgado o relatorio intitulado “Panorama de acesso a
Justica no Brasil’, onde se verificou que, entre todas as pessoas que viveram
conflitos entre 2004 e 2009, 30% n&o buscaram o Poder Judiciario, em todos os
seus niveis e instancias. Deste universo, 6,8% alegam néo ter procurado o judiciario
porque ndo sabia que podia utiliza-lo; 1,4% justificam que ndo procuraram o sistema
de justica porque era muito longe, enquanto que 6% consideram o Judiciario muito
caro e por isso nao o utilizam. (CNJ, 2011).

O relatério do CNJ concluiu que a populacdo de baixa renda é a
majoritariamente excluida do acesso a justica, enquanto que os de alta renda ou
empresas privadas se utilizam do sistema como um todo, incluindo juizados
especiais e PROCON para a resolucdo dos seus problemas. Por outro lado,
constatou-se que quanto menor a renda do individuo, mais ele se socorre para
solucdo de seus conflitos em espacgos institucionais ndo estatais, tal como os

sindicatos, associacdes, igrejas, familia e circulo de amigos.
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Se por um lado tem-se que os individuos de baixa renda e baixo nivel de
escolaridade sdo os mais excluidos do acesso a justica, por outro, eles sdo a
maioria no que diz respeito as politicas judiciarias de repressédo do Estado, onde o
Brasil se destaca como o primeiro em numero de encarcerados de toda a América
Latina e o quarto do mundo (SGPR, 2014).

Para entendermos a formacédo deste cenério de desigualdade no acesso a
justica, deve-se retomar ao periodo das politicas neoliberais aplicadas no Brasil,
momento em que se desencadearam inumeras transformacgdes no pais, inclusive no
Poder Judiciario. Estas mudancgas tem origem ainda na década de 1970, em que a
“era de ouro do capitalismo” viu seu crescimento econdmico despencar com as
crises do petréleo, o retorno da inflagdo e as crises fiscais dos Estados. E a
implantacdo do neoliberalismo, que vai atingir o Brasil — e 0os demais paises da
América Latina — especialmente na década de 1990 (GARDUCCI, 2015, p. 236).

O Estado passa a atuar de forma diferente durante o periodo da
implementacg&o do neoliberalismo no Brasil, o que ira refletir com o passar dos anos

na atuacado do Poder Judiciario, assinala Mascaro:

Mesmo nessa fragilizacdo relativa, os Estados ndo perdem seu papel de
plexo condensador da reproducdo do capital. Ainda que as decisdes de
investimento sejam descoladas dos Estados para o capital internacional (...)
os Estados continuam a conformar e a garantir a dinamica do capital. As
garantias das propriedades, dos contratos, a exigibilidade dos recursos
juridicos ou a necessidade da garantia da ordem interna para o
desenvolvimento do capital, por exemplo, se mantém e na verdade se
exponenciam nas condi¢cdes contemporéneas do capitalismo (Mascaro,
2013, p. 106).

Garducci destaca que com o advento do neoliberalismo, hd uma a alteracao
da atuacao do Estado, que se enfraquece como interventor da economia e promotor
de direitos sociais, para atuar fortemente na garantia do capital financeiro
mundializado por meio da promoc¢do da ordem interna e da seguranga juridica.
(2015, p. 236).

No mesmo periodo o Banco Mundial foi um dos grandes incentivadores e
promotores da reforma judiciaria no Brasil, usando o Documento Técnico 319 do
Banco Mundial, foram ditadas necessidades de “um ambiente propicio ao comércio,

financiamentos e investimentos”. Levou-se em consideracdo nesse documento
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técnico 0 acesso a justica para uma parcela da populacdo, sendo essa uma parcela
consumidora e que acessa 0 Judiciario pois tem as condi¢cdes econémicas para
dirimir suas questdes de relacbes de consumo e que coloca o setor de servicos
como maior demandante do aparato judiciario. (GARDUCCI, 2015, p. 237).

O acesso a justica em tempos de capitalismo em crise exige uma articulagédo
social e politica que eleve as lutas sociais a um processo de didlogo necessério e
permanente, especialmente em areas onde a distribuicdo das riquezas nacionais €
injusta, o que ocasiona grande exclusdo social. Com isso, 0 autor Ulisses Neto

afirma:

A luta social pelo acesso efetivo e pleno a justica € uma das principais
dimensbes da questdo social, tanto pela sua conditio sine qua non para
exigéncia dos demais direitos fundamentais, quanto pela sua importancia
historico-social de viabilizagdo de demandas politicas e ag¢es sociais do
Estado brasileiro que visem, como resultado dltimo, a eliminacdo da
pobreza e o pleno gozo da dignidade da pessoa humana (Neto, 2005, p. 3).

As necessidades que surgem, assim como 0s novos direitos sdo a expressao
de uma sociedade que vive para o trabalho e imersa no modelo capitalista de
producdo. E nos dizeres de Heller (1978), uma divisdo social do trabalho,
caracterizando-se em consonancia com o contexto das histéricas desigualdades
sociais. Deste modo, superar a questao social que se mostra na desigualdade, seja
ela 0 acesso a justica em todas as suas instancias e possibilidades, sob a
perspectiva da histoérica luta de classes, somente é possivel com prépria superacao
do sistema capitalista (OLIVEIRA, 2000, p. 42).

Nos paises da América Latina ocorreu uma intensificacdo na atuacéo judicial
de forma gradual, em alguns paises como o Brasil ocorreu de forma mais ativista,
em outros como a Argentina, se deu tardiamente em 1994, apés a reforma
constitucional que introduziu o amparo coletivo, surgiu o crescimento das chamadas
acOes de classe na busca de direitos coletivos ou transindividuais.

Ja na Colémbia a ideia de constitucionalizar direitos sociais veio das decisdes
das cortes de justica que criou 0 minimo de direitos sociais. Fora do campo dos

direitos sociais, na esfera politica tem-se a atuacdo do Judiciario no caso do
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presidente Oscar Arias da Costa Rica, uma vez que foi a Suprema Corte que deu o
direito para o candidato em concorrer a reeleigéo.

Com a presenga de organismos internacionais, principalmente aqueles
ligados a economia mundial e investimentos, o judiciario se encontra numa posicao
de garantidor de relagbes que sdo criadas em obrigagfes juridicas advindas de
contratos. O papel do judiciério seria o de desempenhar uma funcao institucionalista,
com agcao em consonancia com o0s principios da seguranca, previsibilidade, néo
intervencdo no dominio da vontade de contratar, agilidade na solucédo de conflitos e
cobranca de dividas. Essa é a viséo institucionalista, chamada de rule of law, de
legalidade ou Estado de Direito.

O judiciario se tornou um local de interferéncia econbmica que permite o
desenvolvimento econémico. O principio do rule of law precisaria ser exportado para
0s paises latino-americanos, ndo apenas para proteger direitos humanos, mas
também para ajudar a garantir um nivel satisfatério de desenvolvimento econdémico,
politico e social.

A ideia de um “direito e desenvolvimento” é o ponto importante da agenda dos
orgaos de desenvolvimento, principalmente dos Estados Unidos e Europa, 0s quais
visam estabelecer um judiciario “forte e independente” que auxilie no
desenvolvimento econdmico, mesmo que isso ndo represente o desenvolvimento
humano e social.

Na acéo do Banco Mundial sobre as instituicdes latino-americanas, o tema da
reforma dos oOrgaos judiciarios remete ao incremento da eficiéncia nesses 6rgaos.
Esse foco na eficiéncia marca claramente as discussodes relativas a acao das cortes
de justica na América Latina.

Nos paises em desenvolvimento, entre eles o Brasil, a intervencdo econdmica
no Judiciario seria mais uma razdo para que fendbmenos como o Ativismo Judicial e
a Judicializacdo da Politica viessem a ocorrer, e consequentemente essa postura
por parte do judiciario em buscar uma “eficiéncia” quase que roboética e empresarial
contribuiria para uma maior imprevisibilidade institucional, agrega custos ao
processo e ao aparelhamento estatal, coletiviza casos que deviam ser

particularizados e ocasiona instabilidade entre as institui¢cdes.



45

2.4 Limites da atuacdo judicial e a aplicacdo da norma como estratégia politica

O Supremo Tribunal Federal atualmente desempenha um papel mais ativo do
gue nunca antes visto. Desde 2008 as atuagOes da Corte ganharam centro nas
discussbes sobre sua legitimidade e limites, ndo s6 a Corte Suprema, mas 0
judiciario como um todo ganhou amplitude ao se destacar em cenario com tomada
de decisdes sobre grandes questdes nacionais sobre matérias que envolvam
politica, economia, direitos fundamentais, implementacdo de politicas publicas ou
escolhas morais em temas controvertidos na sociedade.

Nos dizeres de Barroso:

Judicializacdo da politica significa que algumas questdes de larga
repercusséao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas
na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade.
(2012, p. 23-32).

E foi no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo, que surgiram os debates e as decisdbes que deram
notoriedade aos fendmenos da judicializacdo e do ativismo. Esse sistema,
caracterizado como hibrido ou eclético, é formado por combinacdes de dois
sistemas constitucionais diversos, o norte americano e o europeu

O sistema americano é o controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz
ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido
submetido, caso a considere inconstitucional. No brasil essa espécie de controle é
feita pelos tribunais, ainda que superiores como é o caso do Superior Tribunal de
Justica, e suas decisbes por serem incidentais possuem efeito inter partes, néao
ultrapassando os limites do caso e das partes em lide.

J4, 0 modelo europeu de controle por acao direta, permite que determinadas
matérias sejam levadas em tese, de forma abstrata e imediatamente ao Supremo
Tribunal Federal, sendo preferida uma decisdo com efeitos erga omnes e vinculante,

nos moldes do art. 102, paragrafo 2° da CRFB/88, in verbis:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

(-.))

§ 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acOes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal (Redacé@o dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)
(BRASIL, 1988).

Com a instituicdo desse sistema misto no ordenamento juridico brasileiro,
houve a amplitude do acesso ao Poder Judiciario para inumeros 6rgaos e entidades
publicas e privadas, através das acdes do controle abstrato, como a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, A¢do Declaratoria de Constitucionalidade, ambas previstas na
Lei n° 9.868/1999 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
prevista na Lei n°® 9.882/1999. Nesse cenario, quase qualquer questdo politica ou
moralmente relevante pode ser algcada ao STF.

Desse modo, havendo uma grande variedade de normas juridicas admitidas
no ordenamento brasileiro, sendo a propria Constituicdo Federal de 1988 de carater
amplamente multidisciplinar e aberto, em um sistema de justica hibrido, tem-se o
cenéario perfeito para que se desenvolva a propria judicializacdo da politica e
possivelmente o ativismo judicial, numa amplitude de possibilidades de
interpretagcfes da norma.

Analisando as decisdes proferidas no STF em sede de controle abstrato,
pode-se constatar que a tendéncia em decidir questdes politicas ndo é nova e é
crescente, conforme salienta Barroso, nos ultimos anos, o STF pronunciou-se ou

iniciou a discussao em temas como:

a) Politicas governamentais, envolvendo a constitucionalidade de aspectos
centrais da Reforma da Previdéncia (contribuigdo de inativos) e da Reforma
do Judiciario (criacdo do Conselho Nacional de Justica); b) Relacdes entre
Poderes, com a determinacdo dos limites legitimos de atuagdo das
Comissbes Parlamentares de Inquérito (como quebras de sigilos e
decretacdo de prisdo) e do papel do Ministério Pablico na investigagao
criminal; c) Direitos fundamentais, incluindo limites a liberdade de expresséo
no caso de racismo (Caso Ellwanger) e a possibilidade de progressao de
regime para os condenados pela pratica de crimes hediondos. Deve- se
mencionar, ainda, a importante virada da jurisprudéncia no tocante ao
mandado de injuncdo, em caso no qual se determinou a aplicacdo do
regime juridico das greves no setor privado aquelas que ocorram no servico
publico (Ibidem, 2012).
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Barroso esclarece que em todas as decisOes referidas, STF foi provocado a
se manifestar através das acdes proprias e cabiveis ao caso, e ao decidir, fez nos
limites dos pedidos formulados. Desse contexto decorre o impasse sobre os limites
do STF, uma vez que o Tribunal ndo tinha a alternativa de conhecer ou ndo as
acOes, de se pronunciar ou ndo sobre o seu mérito, uma vez preenchidos os
requisitos de admissibilidade das acdes.

De um lado a judicializacéo da politica é a abertura institucional, autorizada
na propria constituicdo, em que relacdes sociais e politicas chegam ao Judiciario de
forma provocada e dentro dos requisitos processuais, outro fenbmeno é o ativismo
judicial geralmente associado a um juizo negativo de que o Judiciario esti
extravasando os limites, esta produzindo decisdes fora dos paradigmas ortodoxos, e
usurpando atribuicbes de outros Poderes, como o0 Legislativo ou Executivo
(MENDES, 2015).

O Ativismo Judicial surgiu da concepcéo do Estado Social, o qual fez com que
as decisfes do tribunal caminhassem para um outro tipo de provimento, ndo sendo
uma sentenca que apenas reconhece ou nao o direito pleiteado, mas que determina
um dado tipo de acédo administrativa.

Um modelo do Estado Liberal classico era aquele dos direitos fundamentais
enquanto direitos de carater negativo. Hoje, pés guerra e constituicbes sociais,
guando se introduz a ideia de um Estado de Direito Social surge a necessidade de
haver provimento desses direitos, e com as mudancas de paradigmas, o Estado juiz
ndo pode mais responder com a férmula classica de uma mera suspensdo de
atividade, pois 0 que se cobra € uma acado de carater positivo. Assim sendo, 0
ativismo judicial decorre do modelo institucional que se desenhou do proprio Estado
Social.

Nos dizeres de Barroso:

O ativismo judicial € uma escolha, uma atitude proativa do STF em
interpretar a Constituicdo de forma a expandir o seu sentido e alcance,
possibilitada, principalmente, pela omissdo dos demais poderes. Reflete,
por este conceito, a maior participacao do judiciario na consecucao dos fins
trazidos pela Constituicdo, interferindo, por isto, de forma mais intensa, no
espaco de atuacao dos demais poderes (BARROSO, 2012, p. 29).

O mesmo autor aponta alguns exemplos que refletem este ativismo judicial:
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(i) ocorre uma aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo previstas
expressamente em seu texto, desconsiderando-se, ainda, prévia
manifestacdo do legislador ordinario; (i) a declaragcdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder
Puablico, notadamente em matéria de politicas publicas (Ibidem, 2012, p. 26).

O movimento contrario ao ativismo judicial, observado também em algumas
situacbes das cortes em geral e do STF é denominado por Barroso como
autocontencdo judicial, que é a atitude dos juizes em evitar a aplicacdo da
Constituicdo para situacdes néo previstas expressamente em Lei, aguardando o
pronunciamento do legislador, ou ainda a utilizacdo de critérios mais rigidos para
declarar a inconstitucionalidade ou simplesmente abstém-se de interferir na
definicdo das politicas publicas.

Quando se debateu a criagdo do primeiro tribunal constitucional na Europa,
Hans Kelsen e Carl Schmitt travaram um célebre e acirrado debate tedrico acerca de
guem deveria ser o guardido da Constituicdo. Contrario a existéncia da jurisdicao
constitucional, Schmitt afirmou que a pretensdo de judicializacdo da politica iria se
perverter em politizacdo da justica (1998, p. 57).

E preciso distinguir os fendmenos da judicializagdo e do ativismo, pois
embora marcantes na jurisdicdo brasileira e proximos em sua aplicacdo, possuem
origens e conceitos diferentes, estes ja tratados no inicio deste trabalho, mas para
titulo de breve resgate, tem-se a judicializacdo decorrente do modelo de Constituicao
analitica e do sistema de controle de constitucionalidade abrangente adotados no
Brasil, que permitem que discussdes de largo alcance politico e moral sejam
discutidos em acdes judiciais. Ou seja, a judicializagdo ndo decorre da liberalidade e
vontade do Judicidrio, mas sim do préprio desejo embutido na constituicdo pelo
constituinte.

O ativismo judicial, por sua vez, trata-se de uma postura adotada pelo
intérprete, seja ele juiz de primeiro grau ou ministro dos tribunais superiores, é um
modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e

alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario.
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Barroso salienta os riscos da judicializacdo e, sobretudo, do ativismo sobre a
legitimidade democratica, a politizacdo da justica e a falta de capacidade
institucional do Judiciario para decidir determinadas matérias. Esses riscos nao
podem ser totalmente eliminados, mas é importante destacar que a Constituicao €,
precisamente, o documento que transforma o poder constituinte em poder
constituido, isto €, Politica em Direito, e com isso tem-se que a constituicdo atribuiu
uma tarefa juridica.

O Supremo Tribunal Federal, agindo como uma corte constitucional ndo deve
ser indiferente as consequéncias politicas que tem suas decisdes, devendo impedir
gue delas resultem injustica ou dano aos direitos fundamentais e ao bem comum do
povo, agindo dentro dos limites criados pelo ordenamento juridico e ressalvado na
Constituicdo, norma que a Corte deve proteger e preservar sua supremacia.

Dworkin, em sua obra “Levando os Direitos a Sério”, trata do “ativismo
judicial” no contexto do New Deal e termina por afirmar que o avanco do Direito
Constitucional impde fusdo com a teoria moral:

Todo jurista acha que, em algum momento de sua histéria, a Suprema Corte
errou, as vezes profundamente. Se ele ndo abomina as decisbes
conservadoras do inicio da década de 30, que ameacaram bloquear o New
Deal, é provavel que abomine as decisdes liberais da Ultima década. N&o
precisamos exagerar o perigo. As decisdes realmente impopulares serédo
corroidas porque a adesdo publica serd relutante, como ocorreu no caso
das oracBes nas escolas publicas, e porque os juizes mais velhos irdo
morrer ou se aposentar, e serdo substituidos por novos juizes, indicados por
estarem de acordo com um presidente que foi eleito pelo povo. As decisdes
contra o New Deal ndo se sustentaram, e as decisdes mais ousadas dos
anos mais recentes estdo agora a mercé da Corte Nixon. (...) O direito
constitucional ndo podera fazer um verdadeiro progresso enquanto nao
isolar o problema de sua prépria agenda. Isso conta como um argumento
em favor de uma fusé@o do direito constitucional e da teoria moral, uma

relacdo que, inacreditavelmente, ainda esta por ser estabelecida
(DWORKIN, 2010, p. 232-233)

Interessante resgatar o pensamento de Tate e Vallinder (1995), os quais
procuraram descobrir nas condicfes politicas alguns dos motivos que levam a
judicializacdo. Utilizando os exemplos de alguns paises, desenvolveu um quadro
condicional que ajuda a verificar se a judicializacdo € uma realidade. A aplicacédo

desse estudo em relacéo as caracteristicas do Brasil sdo as destacadas a seguir:
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. Democracia

N&o é considerada condicdo suficiente e bastante em si para ocasionar o
fenbmeno da judicializacdo da politica e o ativismo, porém é tida como condicéo
necesséaria. Com essa condi¢do tem-se que em governos autoritarios ndo é possivel
se ter uma atuacdo do judiciario de maneira expansionista e ativista, € o caso do
Brasil.

Citando Bastos, COSTA (2001, p. 165) destaca que:

No Brasil, h4 uma distancia grande que medeia entre o povo e seu Poder
Judiciario. Esta falta de entrosamento do Poder Judiciario com a soberania
popular faz com que ele também ndo se apresente seguro, com forca
bastante para pronunciar aquelas decis6es que possam efetivamente coibir
os desmandos de Executivo, sempre inclinado a ser arbitrario e caprichoso,
como todo detentor do poder.

Denota-se que existe uma relacdo de soberania, mas ndo do povo para com
os demais poderes, mas sim dos poderes em relagdo ao povo, devendo o0 povo viver
em um pais em que se tem democracia, mas ndo soberania popular. E o

enfraquecimento da sociedade como um todo.

Il. Separacao dos poderes

Previsto como principio na Constituicdo de 1988, estabelece a autonomia dos
poderes e a independéncia de atuacdo entre eles, seja com suas competéncias
exclusivas e suas formas de estabelecimento.

Principio inspirado no “Espirito das Leis” de Montesquieu, que separagdo de
poderes é tdo enfraquecido quanto a democracia. Citando COSTA (2001, p. 165):

Depois do golpe (1964), o poder foi assumido pelos militares que tentariam
resolver os problemas a sua maneira. O Legislativo e o Judiciario sofreram
profundas alteracdes. A semelhanca do Estado Novo, os poderes do
Executivo foram aumentados. Seus atos escaparam ao controle do
Judiciario. O Supremo Tribunal Federal foi atingido por varias medidas que
interferiram na sua composicdo e limitaram seus poderes. Os direitos e
garantias dos cidadaos, assim como a liberdade de comunicacé&o, reunido e
pensamento ficaram subordinados ao conceito de segurang¢a nacional.
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Se por um lado os poderes estdo assimétricos, tendo por vezes o Judiciario
maior exponencia, ap0s a Constituicdo de 1988 as competéncias dos trés poderes

ficou mais clara do que antes.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o
de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas
entre os particulares (MONTESQUIEU, 2000, p. 172).

O sistema de checks and balances,ou freios e contrapesos esta intimamente
relacionado ao ativismo judicial, uma vez que a atuagdo ativista implica no
desequilibrio entre os poderes do Estado e consequentemente, na harmoniosa
relacdo entre eles.

Em “ O Espirito das Leis”, Montesquieu aborda profundamente sobre o tema

de separacao dos poderes, citando:

A liberdade politica, em um cidadao, é esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranca; e para que se
tenha esta liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidaddo nao
possa temer outro cidaddo. Quando, na mesma pessoa ou h0O mesmo corpo
de magistratura, o poder Legislativo esta reunido ao poder Executivo, ndo
existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado crie leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe
liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder Legislativo e do
Executivo. Se estivesse unido ao poder Legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder Executivo, 0 juiz poderia ter a forca de um
opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse o0s trés poderes: o de fazer
as leis, o de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as
querelas entre os particulares (MONTESQUIEU, 2000, p. 172).

No Brasil, a Constituicio de 1988 fez questdo em reforcar o principio
fundamental da separacdo dos poderes nos ideais do sistema de checks and
balances. E o principio do Art. 2° da CRFB/88, cita-se: Art. 2°: “S&o0 Poderes da
Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judiciério”.

[Il. Direitos Politicos
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A existéncia de direitos politicos formalmente reconhecidos por uma
Constituicdo € considerada uma condicdo para o surgimento do fendmeno da
judicializacé&o da politica e do ativismo judicial para muitos cientistas sociais, uma
vez que outorga um carater cidadado politico que pode ingressar com demandas
especiais no Judiciario.

Independentemente de uma carta formal de direitos, a aceitacdo de que as
minorias e os individuos tém direitos pode significar um ponto forte contra a
supremacia de um grupo de minoria no poder, principalmente quando estiver em
jogo a interpretacdo dos juizes (TATE, 1995, p. 29).

No Brasil, os direitos politicos foram inseridos nas constituicdes, porém sé na
reforma constitucional de 1988 € que foram formalmente integrados, sendo
considerados um instrumento até entdo respeitado pelos demais poderes, o que nao
ocorria nas demais constituicdes, caso do que ocorreu no periodo da Republica
Velha do Brasil, em que o proprio poder Executivo desrespeitada os direitos
politicos. Significa dizer que por mais que os direitos estejam formalmente

estabelecidos, ndo garante sua aplicacéo pelas autoridades competentes.

IV. Os grupos de interesse e a relagdo com os tribunais

Outro fator importante para o surgimento da judicializacdo da politica é a
relacdo dos tribunais com grupos de interesse, esses, usam da jurisdicdo com o
intuito de alimentar seus interesses, sejam econdmicos ou politicos, que acabam
estruturando o sistema de solidifica governos e politicos, perpetuando uma relacao
de apadrinhamento entre os poderes.

Se por um lado tem-se que a expansao de direitos se de pela presséo
popular, presenca sindical, lutas da sociedade organizada e organizagfes sociais,
por outro, tem os grupos de interesse o poder da deciséo judicial para impedir a
realizacdo desses direitos quando lhe bem convier, sendo importante aparelho de
contencgdo da prética social e forma de manejo econdmico.

Nesse viés, com a necessidade da intervencdo judicial para manejar o
sistema que lhes interessa, 0s grupos de interesse podem ser considerados

importante fator para a judicializacdo da politica.
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No estudo feito por Ernani Carvalho (2004), ficou demonstrado que das 2.813
Acdes Direta de Inconstitucionalidade (ADIs), contadas até Junho de 2003, ou seja,
guatorze anos atras, as confederacdes sindicais e as entidades de classe
representaram cerca de 26,31% das ADIs, um total de 740 a¢Bes em que foi parte

requerente.

V. Aoposi¢ao e o uso dos tribunais como instrumento politico

E um instrumento utilizado com frequéncia, principalmente nos dias de
disputa politica vivenciados nos anos 2000 até o atual cenério caotico politico de
2017. Usar os tribunais como obstaculo, seja para atrasar ou até mesmo impedir que
determinada alteracao legislativa aconteca, ou uma politica publica seja posta em
pratica, € arma poderosa para os partidos de oposicéo.

Nos mesmos moldes dos grupos de interesse, Ernani Carvalho destacou que
os partidos politicos usaram de sua legitimidade ativa para propor A¢cdes Diretas de
Inconstitucionalidade como forma de manifestacao politica. Porém, os dados do STF
nao indicam quais os partidos que foram os autores das ADIs. Mas, os trabalhos de
Werneck Vianna (1999) e Carvalho (2000) demonstram, com clareza, que a maioria
das acdes foram propostas por partidos de oposicdo. De 1988 até 1998, tivemos
74% das ADIs impetradas oriundas de partidos de oposicao.

Mais recentemente, o préprio STF divulgou que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF) julgou, em 2014, 181 ac¢bes de controle concentrado, nas
guais analisa a constitucionalidade de atos locais ou federais. O numero € mais de
trés vezes a quantidade julgada em 2013, que somou cinquenta e uma acfes. O
colegiado proferiu decisdes em 166 a¢des diretas de inconstitucionalidade (ADIs), 14
Arguicbes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) e 1 Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC).

No que diz respeito ao uso dos tribunais como instrumento para provocacao
politica e governabilidade, importante destacar que o0s principais assuntos tratados
no STF a contar do ano de 2014 (ano da Copa do Mundo no Brasil) incluiram
assuntos que diziam respeito ao governo do periodo, seja pré governo ou Oposicao,

em destaque: a) Financiamento de campanhas - no inicio de abril, 0 STF retomou 0
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julgamento da ADI 4650, na qual o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil questiona dispositivos da legislacdo que disciplina o financiamento de partidos
politicos e campanhas eleitorais (Leis 9.096/1995 e 9.504/1997); b) Lei Geral da
Copa - em maio, o STF julgou improcedente a ADI 4976, na qual a Procuradoria
Geral da Republica (PGR) questionava dispositivos da Lei Geral da Copa (Lei
12.663/2012). A Corte declarou a validade de itens que responsabilizavam a Unido
por prejuizos causados por terceiros e por fendbmenos da natureza; que concediam
prémio em dinheiro e auxilio mensal aos jogadores das selecOes brasileiras
campeds das Copas de 58, 62 e 70; e que isentavam a Fifa e suas subsidiarias do
pagamento de custas e outras despesas judiciais; ¢) Crime eleitoral — o STF atendeu
pedido da PGR e suspendeu cautelarmente eficacia de dispositivo de resolucdo do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que exigia autorizacéo judicial para investigacéo de
crime eleitoral. A decisdo ocorreu em maio, no julgamento cautelar da ADI 5104; d)
Processo eleitoral - ainda na érea eleitoral, o STF validou a producéo de provas por
juiz eleitoral segundo elementos que constam dos autos e com base em fatos
publicos e notorios. O assunto foi discutido em maio na ADI 1082, na qual o Partido
Socialista Brasileiro (PSB) questionava dispositivos da Lei Complementar 64/1990
(Lei das Inelegibilidades); e) Prazo eleitoral - ao julgar a ADI 1817, em maio, o STF
confirmou a regra que proibe a participacado nas eleicbes de partidos politicos que
nao estejam registrados no TSE até um ano antes do pleito. Prevista no artigo 4° da
Lei 9.504/1997 (Lei das Elei¢cOes), a regra foi questionada pelo entdo Partido Liberal
(PL).°

Consideradas todas as decisdes, inclusive as individuais dos ministros, o STF
analisou 376 acbGes de controle concentrado no ano de 2014 (ano da Copa), 335
apenas da categoria das ADIs. Nas 177 acdes de inconstitucionalidade com deciséo
final, 84 foram consideradas procedentes ou procedentes em parte.

O plenario ocupou-se de diversas acdes , porém temas como politica e uso
de dinheiro publico como o usado para a Copa do Mundo foram os mais analisados,
além dos ja conhecidos temas econdémicos como os que envolvem o Plano Real e

prestacéo de servicos.

®  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. STF registra aumento de 351% no nuimero de ADI,
ADC e ADPF julgadas em 2014. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=283422 >. Acesso em 20 de Julho
de 2017.
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VI. Inefetividade das instituicdes majoritarias

Tate (1995) trata de outro importante fator para a compreensdo dos
fendbmenos aqui estudados, é a propria ineficiéncia das instituicbes majoritarias, ou
seja, é a incapacidade das instituicbes do setor publico em dar provimento as
demandas sociais. Mas a incapacidade muitas vezes esta na questao de interesse
politico, uma vez que ao ver dos politicos que “administram” o setor publico e usam
dele, toda demanda social que ndo envolva retorno de beneficio politico ou agregue
alto custo certamente encontrara dificuldade para ser efetivada.

E nesse empurra e empurra de atribuicbes e interesses, que acaba
encontrando no judiciario a tentativa em solucionar o impasse, uma vez que 0O
mesmo quando acionado ndo pode se eximir de apreciar a discussdo, mesmo em se

tratando de questBes que deveriam ser resolvidas em ambito politico.

2.5 A Politizacao Jurisdicional

Uma estrutura de democracia pautada na representatividade enquanto
estrutura politica, tendo alternancia de poder e sistema de votagao e elei¢cdes diretas
exige a existéncia de um sistema juridico neutro, uma vez que quando acionado
devera decidir conforme as leis e Constituicdo, ndo podendo sofrer intervencao
politica externa.

Significa dizer que espera-se um judiciario ndo comprometido com interesses
partidarios, capaz de, imparcialmente, compor o conflito de interesses no ambito
politico, mediante aplicacdo das normas e principios constitucionais a qual esta
vinculado.

Democracia esta ligada a uma esséncia de vontade da maioria, representada
pelo governante eleito nos moldes do sufragio e sistema eleitoral vigente, porém, a
vontade da maioria ndo é ilimitada, pois, segundo o constitucionalismo moderno,
devera harmonizar-se com a Constituicdo.

Desse modo é que se constitui um Estado Democratico de Direito, o qual

possui mecanismos de limitacdo até para o exercicio do poder e a vontade da
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maioria, resguardando interesses também da minoria vencida, tudo em
conformidade com a supremacia legal.

Democracia e constitucionalismo acabam gerando uma tensao, levando a
discusséo ao ja aqui debatido tema da judicializacdo da politica, na medida em que
tem o Judiciario papel de interpretar a vontade do legislador constituinte, analisar as
normas existentes no plano normativo do Estado e consequentemente avaliar o
proprio regime politico. Essa tensdo € resolvida por intermédio da garantia de
consensos minimos, pautados na protecédo aos direitos fundamentais, na separacao
e na organizacdo dos poderes constituidos e no estabelecimento de determinados
fins de natureza valorativa (BARROSO, 2009, p. 87-92).

Barroso destaca a alternancia da visdo da atuacdo do Judiciario, ndo sendo
mero procedimentalismo formal da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional como
um fiscalizador das normas, mas sim, uma visdo mais substancial pautado na
protecdo dos direitos fundamentais e principios da justica. Dessa forma, entende
Barroso, ministro do STF, que a judicializacdo da politica deva ser a atividade
harmonizadora do poder Judiciario, para a manutencdo do equilibrio entre
democracia e constitucionalismo, mediante a garantia dos direitos e valores
fundamentais.

O Brasil, durante mais de um século, adotou o sistema legislativo de controle
do processo eleitoral. Tal sistema, previsto no art. 21 da Carta Imperial de 1824, bem
como no paragrafo Unico do art. 18 da Constituicdo de 1891, previa o controle do
processo eleitoral pelos préprios integrantes do poder Legislativo. No entanto, a
atuacao judicial ndo era completamente afastada do processo eleitoral, uma vez que
era acionada sempre que surgisse a necessidade de se afastar questdes
antipoliticas que viessem a intervir no processo.

O sistema de controle legislativo do processo eleitoral, entretanto, mostrou-se
permeavel a farsa eleitoral e a inautenticidade da representagéo politica no Império
e na Republica Velha (GOMES, 2012, p. 62). A vulnerabilidade do sistema legislativo
de controle do processo eleitoral restou evidenciada pelos interesses politicos que
impediam a tomada de solu¢des imparciais e justas para os conflitos decorrentes.

A Lei de 20 de outubro de 1875, embora n&o instituindo uma Justica Eleitoral,

cometeu aos juizes, oriundos da Justica comum, importantes atribuicdes, tais como
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a elucidagd@o de davidas, a imposi¢do do cumprimento dos dispositivos eleitorais e o
julgamento de recursos, entre outros. Da mesma forma, a Lei Saraiva, de 9 de
janeiro de 1881, regulamentada pelo Decreto n°® 8.213, de 13 de agosto de 1881
(FERREIRA, 2005, p. 199 e 243).

A representacdo e a soberania popular, principios inerentes a democracia,
somente poderao ser assegurados com a certeza de que o0 processo eleitoral nao foi
viciado, tendencioso, parcial ou antiético. O evidente interesse dos detentores do
poder na manutencéo e continuidade desse poder € da mais alta relevancia, por isso
a importancia em destacar a qualificacdo de uma justica especializada na condugéo
do processo politico. Se o sistema é representativo, a lisura do pleito € elemento
indispensavel para a manutenc¢ao do regime democratico.

Com o objetivo de garantir a ética na conducdo do processo eleitoral, o
sistema legislativo foi substituido pelo sistema judicial. No ano de 1932, com a
instituicdo do primeiro Codigo Eleitoral brasileiro, por forca do Decreto n® 21.076. A
referida norma criou a Justica Eleitoral, estabelecendo a sua independéncia
institucional para o controle e a organizacao das elei¢oes.

A histéria da Justica Eleitoral confunde-se com a do Tribunal Superior Eleitoral
- TSE, instituicdo criada pelo Decreto n°® 21.076/1932 e instalada em 20 de maio do
mesmo ano, em um prédio na Avenida Rio Branco, centro do Rio de Janeiro/RJ. Seu
primeiro presidente foi o Ministro Hermenegildo Rodrigues de Barros.

Cinco anos depois, a Constituicdo do Estado Novo, outorgada por Getulio
Vargas, extinguiu a Justica Eleitoral e atribuiu a Unido, privativamente, o poder de
legislar sobre matéria eleitoral.

A Justica Eleitoral brasileira é formada pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE),
pelos tribunais regionais eleitorais (TRES), pelos juizes e pelas juntas eleitorais.
Todos esses 0rgdos tém sua composicdo estabelecida pela Constituicdo Federal e
sua competéncia determinada pelo Cédigo Eleitoral.

O TSE so0 foi restabelecido em 28 de maio de 1945, pelo Decreto-Lei n°
7.586/1945. No dia 1° de junho do mesmo ano, o Tribunal foi instalado no Palacio
Monroe, no Rio de Janeiro, sob a presidéncia do Ministro José Linhares. Um ano
depois, a sede da instituicédo foi transferida para a Rua 1° de Marc¢o, ainda no Rio de

Janeiro.
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Em abril de 1960, em virtude da mudanca da capital federal, o TSE foi
instalado em Brasilia, em um dos edificios da Esplanada dos Ministérios. Onze anos
depois (1971), a sede do Tribunal foi transferida para a Pragca dos Tribunais
Superiores. No dia 15 de dezembro de 2011 foi inaugurada a nova sede do TSE.’

A Constituicdo de 1934 garantiu a Justica Eleitoral o status de érgdo do poder
Judiciario, com competéncia privativa para a conducado do processo eleitoral nos
ambitos federal, estadual e municipal (art. 83), condicdo assegurada nas Cartas de
1946, de 1967 e de 1988, com excecao da Carta de 1937.

Surge ai o sistema de controle judicial sobre o processo politico-eleitoral,
sendo o Orgdo independente e aparentemente sem interferéncias externas, com
decisbes imparciais. A Constituicdo Federal de 1988 intensificou a intervencéo
judicial no controle do processo politico no Brasil. Compreende-se, nessa atuacao, a
geréncia e a fiscalizacdo do processo eleitoral e o controle dos partidos politicos
(FERREIRA FILHO, 2009, p. 247), eis 0 primeiro passo para uma politizagcdo do
Judiciario, iniciando em um oOrgao préprio para tratar do sistema eleitoral, a Justica
Eleitoral.

A imparcialidade aqui tratada e esperada por parte dos magistrados que
controlam o processo politico-eleitoral ndo é uma intencdo, uma pretensdo apenas
de que seja imparcial, € também conduta obrigatoria e vinculada a propria lei, uma
vez que inicia a estrutura com os magistrados sendo detentores de um cargo atraves
de provimento de concurso publico, conforme previsdo do art. 93, inciso | da
CRFB/88. A escolha técnico-juridica do candidato representa, nesse sentido, um
primeiro filtro de neutralidade, indispensavel para a conservacdo dos valores
fundamentais do Estado.

Além da necessidade de aprovacdo em concurso publico, ha a vedacéo
expressa a atividade politico-partidaria presente no art. 95, paragrafo unico, inciso Il
da CRFB/88, com previsdo de sancéo disciplinar ao magistrado que descumprir o
preceito. Trata-se de reforco sancionatorio do ordenamento juridico, com intuito de
manter a compostura ética do magistrado no trato da jurisdigéo.

A politizacéo do Judiciario fica ainda mais evidente no momento em que exige

a obrigatoriedade de se registrar os partidos politicos através de um processo de

” TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - TSE. Histéria institucional. Disponivel em
<http://www.tse.jus.br/institucional/o-tse/historia-do-tse> Acesso em: 20 de Julho de 2017.
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coleta de assinaturas e validagéo rigoroso, devendo ao final, cumprido os requisitos
legais, ser criado pela deciséo judicial proferida por um dos ministros do Tribunal
Superior Eleitoral. Ao final, apos devidamente criado e tendo validade e existéncia
enguanto partido politico no plano juridico, devera o mesmo ser submetido ao crivo
do poder Judiciario periodicamente através da prestacdo das suas contas, previsao
do art. 17, inciso Ill, e § 2° da CRFB/88.

Os direitos politicos, assim como os direitos civis, constituem bens soberanos
da humanidade, de tal forma que sua protecdo representa conduta estatal de
contetdo profundamente ético. A afirmacdo dos valores inseridos nos direitos
politicos como direitos fundamentais, é tarefa que torna viva a ordem juridica e faz
atuar o nucleo central do Estado, no ambito de seus objetivos primordiais previstos
no art. 3° da CRFB/88.

Entre os fundamentos do Estado Democratico de Direito encontram-se a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico, todos
com previséo constitucional no art. 1° e seus incisos da CRFB/88, conceitos que se
encontram intimamente atrelados ao processo politico, em todos 0s seus
desdobramentos.

Os Direitos e Garantias Fundamentais presentes no Titulo Il da Constituicdo
Federal de 1988, os direitos politicos em sentido amplo previstos nos arts. 14 a 17,
segundo a doutrina, estdo no patamar de direitos de primeira dimensdo (ou
geracéo), junto aos direitos civis (BONAVIDES, 2003, p. 562-564).

Na busca pela neutralidade do juiz, sendo este sujeito a norma e sua
aplicacdo pura, ndo deveria haver a interferéncia e presenca de interesses politicos
na jurisdicdo, porém, é da esséncia da norma o espirito politico nela existente, uma
vez que vem de criacdo de legisladores que em tese, deveriam representar a
sociedade e consequentemente suas necessidades e 0 momento histérico em que
esta inserida.

Todavia, com o aparecimento do Estado Social e suas vertentes no Brasil,
houve aproximacdo das estruturas juridicas com as questfes sociais, alterando-se,
com isso, a funcdo do Poder Judiciario perante os direitos sociais ou sua violagao, o

gue reconfigurou a responsabilidade do juiz, o qual passou a examinar se 0
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exercicio do poder de legislar conduzia a concretizagdo dos resultados politicos e
sociais objetivados.

Nesse contexto, seria para Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1994, p. 13-21), uma
“responsabilidade finalistica do juiz que, de certa forma, o repolitiza”. Ainda segundo
o autor, o Judiciario, antes de atitude neutra, passou a sustentar-se por meios
politicos, como a busca pela opinido publica, consenso popular, manutencdo da
imagem, criando a figura do juiz progressista, na busca de prestigio (decisdes de
repercussao nacional, entrevistas em televisdo), correndo o risco “de uma rendicdo
da Justica a tecnologia do sucesso, com a transformacdo do direito em simples e
corriqueiro objeto de consumo”.

Estudo elaborado por Manoel Gongalves Ferreira Filho, tratou do tema
judicializacdo da politica e o quanto esse fenbmeno tem como consequéncia a
politizacdo do judiciério, o que significa na pratica, que decisbes administrativas e
questdes politicas passaram a sujeitar-se ao crivo do juiz, incluindo-se os conflitos
politicos dos trabalhos parlamentares que podem se transformar em questbes
judiciais.

Nesta perspectiva, destacou o autor a relagéo entre meios de comunicagéo e

a politizacdo do Judiciario, o empoderamento® da jurisdicéo e sua glamourizacgéo:

Demonstracdo desta politizacdo esta no fato de que, hoje, ha magistrados
que notoriamente guiam seus votos pela “opinido publica”, o que realmente
significa dizer pelos meios de comunicacéo de massa. Estes “profetizam” os
votos dos membros de uma Corte — o Supremo Tribunal Federal, por
exemplo — analisando posicBes juridicas como se fossem opc¢des
ideoldgicas ou partidarias. E nisto sdo ajudados por membros do Judiciério,
que, em off, vazam informacdes, antecipam votos, movidos pelo desejo ou
de agradar ou de justificar-se perante os “donos” da comunicacéo. Isto, sem
davida, veio a abalar a confianga no juiz, dai a nitida perda em seu prestigio
gue hoje se registra no Pais. E este interesse dos meios de comunicagao
pelos trabalhos do Judiciario € outro sintoma dessa politizagao (2011, p.
231- 232).

8§ EMPODERAMENTO SIGNIFICADO: é um verbo que se refere ao ato de dar ou conceder poder
para si proprio ou para outrem. A partir do seu sentido figurado, empoderar representa a agédo de
atribuir dominio ou poder sobre determinada situacdo, condi¢cdo ou caracteristica. Entre alguns
dos principais sinbnimos de empoderar estdo: dar poder, conceder poder, dar autoridade, investir
autoridade, dar autonomia, habilitar, desenvolver capacidades, promover, promover influéncia e
afirmacéo. Disponivel em <https://www.significados.com.br/empoderamento/> Acesso em: 15 Out
de 2017.
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Desse comportamento nasce uma relagdo tensionada entre a soberania
popular e o poder Judiciario. Cabe ao poder Judiciario, especialmente a Justica
Eleitoral e a jurisdicdo Constitucional representada pelo STF proceder a correta
leitura da dimenséao ética pretendida pela soberania popular no processo politico,
ultrapassando, em sua tarefa hermenéutica, o mero silogismo [dgico-sistematico,
para atingir um grau de comunicagéo eficiente com a sociedade, fazendo prevalecer
suas mais altas aspiracbes no momento historico.

O comportamento dos juizes pautado na aproximacdo da jurisdicdo com a
sociedade e a limitacdo do seu poder de correcdo ética sdo essenciais para que se
desenhe um cenario de limites e respeito aos anseios da sociedade, uma vez que
seus membros ndo sao eleitos por escrutinio popular. Por essas razfes € que
compete ao poder Judiciario legitimar suas decisdes na soberania popular, traduzida
nas pretensdes sociais materializadas na Constituicdo Federal de 1988.

A legitimacdo manifesta-se quando os juizes, principalmente em sede de
jurisdicdo constitucional, fundamentam suas decisdes guardando simetria com a
vontade e as pretensdes da sociedade, porquanto esse € 0 objetivo de sua propria

existéncia, nos termos do que dispde o art. 3° da Constituicdo Federal.
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3 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL:
DIFERENTES RUMOS E FENOMENOS DE UM JUDICIARIO
EMPODERADO

3.1 Prolegémenos® de um problema

Judicializacdo passou a ser uma expressdo no repertorio dos estudos das
ciéncias sociais e politicas, principalmente apos o estudo de Neal Tate e Vallinder
nos anos de 1996. Esses estudos formularam analises em duas linhas relacionadas
a atuacao do poder judiciario, sendo a Judicializacdo da Politica e a Politizacdo da
Politica.

Os fendmenos estudados seriam correlatos e indicariam os efeitos da
expansdo do Poder Judiciario no processo decisério das democracias
contemporaneas. Para os autores judicializar seria usar de métodos tipicos de
decisao judicial na tentativa de resolver disputas de demandas politicas.

A judicializagdo da politica resultaria da ampliacdo das areas de atuagédo dos
tribunais pela via do poder de revisdo judicial de acdes legislativas e executivas,
baseado na constitucionalizagcdo de direitos e dos mecanismos de checks and
balances, enquanto a politizacdo da justica seria a expansdo da atuacéo judicial em
procedimentos do Executivo, inclusive decidindo em atuagdo administrativa e no
Legislativo, exemplo das Comissdes Parlamentares de Inquérito.

Destaca-se outra diferente posicdo da politizacdo da justica e da
judicializacdo da politica, enquanto a primeira destaca os valores e preferéncias
politicas dos atores judiciais como condicdo e efeito da expansdo do poder das
Cortes, a segunda requer que operadores da lei prefiram participar da policy-making
ao invés de deixa-la ao crivo de politicos e administradores e desse modo, ela
propria implicaria papel politico mais positivo da deciséo judicial do que aquele
envolvido em uma néo decisao.

No Brasil, a judicializacdo da politica foi tematica abordada muito depois em

relacdo aos demais paises. O termo passou a ser utilizado em pesquisas empiricas

®  Prolegdmenos, significado: 1. amplo texto introdutério que contém as nocdes preliminares
necessarias a compreensao de um livro; introducdo, prefacio. 2. nogfes ou principios basicos
para o estudo de um assunto qualquer; principios, elementos. Disponivel em
<https://www.priberam.pt/dlpo/prolegdmenos> Acesso em: 15 de Out de 2017.
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por Ariosto Teixeira (1997) e Marcus Faro de Castro (1997), esse, fez analises
acerca das ac0Oes diretas de inconstitucionalidade no STF e ja delineava também a
posicdo mais ativista nas decisdes da Corte.

Mais tarde, Werneck Vianna (1999) tomou o termo judicializacdo da politica
para descrever as transformacgfes constitucionais, principalmente pés Constituicdo
de 1988, que permitram o0 maior protagonismo dos tribunais em virtude da
ampliacdo dos instrumentos de protecao judicial, e que teriam sido descobertas por
minorias parlamentares, governos estaduais, associa¢des civis e profissionais.

O termo judicializagdo passou a ser estudado em suas mais diferentes
relagbes, seja judicializacdo da politica, das relagfes sociais, dos direitos humanos,
entre outros. Para os juristas o termo judicializacao refere-se a obrigacdo legal para
gue um determinado tema seja apreciado judicialmente. Em sentido mais proximo,
mas com carater normativo, judicializacdo seria 0 ingresso em juizo para a resolucao
de determinada lide, sendo escolha do autor utilizar-se deste caminho, a via

processual.

Segundo MACIEL e KOERNER (2002):

A expressédo Judicializacao recebe um sentido de processo social e politico,
quando é usada para se referir a expansédo do ambito qualitativo de atuacdo
do sistema judicial, do carater dos procedimentos de que dispéem e, ainda
aumento do nimero de processos nos tribunais. A judicializacéo é tomada
como um processo objetivo utilizado para defender propostas de mudancga
na organizacdo do Judiciario ou na cultura juridica, considerada defasada
face as novas necessidades sociais (2002, p. 116).

O termo judicializacdo no sentido constitucional, esta ligado ao surgimento
dos novos direitos e a prépria criacdo da constituicdo enquanto estatuto de direitos e
garantias fundamentais, na tentativa de superacdo do modelo da separacdo dos
poderes. A judicializacdo seria a ampliacdo dos poderes e a propria outorga para a
intervencao juridica na politica. Porém, ndo se exclui nessa relacdo os riscos que
acarretaria a democracia, ainda mais pelo modelo hibrido de controle de
constitucionalidade adotado pela Corte Constitucional.

Para José R. Nalini (2002).

Judicializacdo da politica e a politizagdo da Justica sao fendmenos
universais, e o Brasil ndo escaparia dele. E comum o estranhamento
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reciproco nestes tempos de abertura de um novo trato relacional. Os
prenuncios de intensificacdo desse contato ddo a esperanga de uma nova
era de transparéncia. O Judiciario hermético de ha dez anos deu lugar a
uma instituicdo pro-ativa. Natural a reacdo dos interlocutores e mesmo a
postura resistente dos magistrados mais conservadores.

Em uma relacdo controversa de conceitos entre judicializacdo da politica e
ativismo é que se encontram os estudos de Luiz Werneck Vianna e Rogério Arantes.
Para Arantes, a judicializacdo da politica seria um ativismo voluntarista,
principalmente por parte do Ministério Publico, uma vez que o mesmo adquiriu maior
autonomia institucional, principalmente pos 88.

A autora Giselle Citadino trata da dimensao constitucional das relacdes entre
direito e politica para identificar o espaco normativo aberto e propenso ao ativismo
positivo de agentes sociais e judiciais na produ¢éo da cidadania. Por outro lado, o
estudo realizado por Luiz Werneck Vianna trabalha com a ideia de trés dimensdes
do conceito de judicializacdo da politica, que em algum momento se fundem e se
reforcam.

O autor reforca essas perspectivas ao tratar o fendbmeno em termos de
procedimentalizagéo do direito e da ampliagcdo dos instrumentos judiciais como mais
uma arena publica a propiciar a formacdo da opinido e o acesso do cidadao a
agenda das instituicdes politicas.

Para os autores Pablo Viana Pacheco e Tatiana Teixeira Viana (2014), a
Constituicdo de 1988 consolidou uma posicdo do judiciario que passou a tomar

decisbes importantes no ramo da politica, cita-se:

Apés a consolidacdo da democracia brasileira, com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, o Poder Judicirio passou a tomar decisdes que néo
tém o seu fundamento claramente expresso no texto da Constituicdo de
1988. Por meio dessa atitude ativista do Poder Judiciario, o Supremo
Tribunal Federal declarou a existéncia de direitos ndo escritos na
Constituicdo, legalizou a unido civil entre pessoas do mesmo género e
permitiu a interrupcdo de gravidez no caso de anencefalia; o Conselho
Nacional de Justi¢a criou 0 casamento entre pessoas do mesmo género e 0
Tribunal Superior Eleitoral estabeleceu a verticalizacdo das coligages,
instituiu hipétese de perda de mandato por infidelidade partidaria e alterou a
representacao dos Estados e do Distrito Federal na Camara dos Deputados
(PACHECO;VIANA, 2014).

Foi na Constituicdo de 1988 que surgiu a legitimidade democrética do Poder

Judiciério, composto exclusivamente por juizes ndo-eleitos, para declarar a nulidade
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ou inconstitucionalidade uma norma elaborada pelos representantes eleitos pelo
povo brasileiro, que ocupam cargos no Poder Legislativo e no Poder Executivo.

Se por um lado existe uma vontade do poder constituinte em delegar ao
Poder Judiciario sua atuacdo e competéncias, inclusive a de declarar uma norma
inconstitucional, por outro, o Supremo Tribunal Federal, o Tribunal Superior Eleitoral
e 0 Conselho Nacional de Justica passaram a criar direitos e a tomar decisdes que
nao podem ser encontradas explicitamente no texto da Constituicdo ou nas demais
normas do ordenamento juridico brasileiro. Sdo exemplos, a verticalizacdo das
coligacOes, hipotese em que pode ocorrer a perda de mandato de um candidato por
infidelidade partidaria, unido civil entre pessoas do mesmo género, hipétese legal de
interrupgéo de gravidez no caso de anencéfalos.

Ja o Tribunal Superior Eleitoral - TSE, por meio da Resolugédo n°® 20.121/98 e
da Resolucéo n° 20.993/2002, sem que houvesse previsao na Constituicao, criou a
obrigatoriedade de que houvesse compatibilidade entre coligacdes partidarias para
as eleicbes estaduais com as coligacbes partidarias para a candidatura para
Presidente da Republica. Em resposta ao ativismo judicial do TSE, o Congresso
Nacional, por meio da Emenda Constitucional 52/2006, alterou o texto do art. 17,
paragrafo 1° da Constituicdo de 1988, e garantiu a autonomia partidaria para adotar
coligagbes sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em &ambito
nacional, estadual, distrital ou municipal.

N&o parou por ai, em 2007 o TSE criou nova hipotese de perda de mandato
eletivo, seria a chamada infidelidade partidaria, ndo prevista na Constituicdo de 1988
ou em alguma lei eleitoral. No julgamento que criou a nova jurisprudéncia, o TSE
decidiu que os mandatos obtidos nas elei¢cdes pelo sistema proporcional, deputados
estaduais, federais e vereadores, pertencem aos partidos politicos ou as coligagdes
e nédo aos candidatos eleitos. Mais tarde, o tribunal editou a Resolugdo n°
22.610/2007 e a mesma foi declarada constitucional pelo STF nos acérdaos das
ADIs n° 3999 e n° 4086. Surge ai o procedimento que disciplina a perda de cargo
eletivo e o processo de desfiliagdo partidaria.

No ano de 2011 foi a vez do Supremo Tribunal Federal criar novas normas e

conceitos normativos para o mundo juridico das normas brasileiras. Através da
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jurisprudéncia criou o “direito a preferéncia sexual”, o “direito a autoestima” e o
“direito a busca da felicidade”.

Importante destacar: jamais o intuito deste trabalho de dissertacdo sera
desmerecer a importancia do reconhecimento das mudancas na sociedade, inclusive
nas questbes de género e identidade, porém, o que se espera é articular um
raciocinio de que a via escolhida para tal evolucao juridica e criacao legislativa ndo é
a correta.

Expressdes como autoestima, felicidade, preferéncia de género ou sexual,
nao estavam previstos na Constituicdo ou em alguma norma do direito brasileiro, e
com fundamento nos referidos direitos ndo escritos e de outras normas do direito
brasileiro, legislou a unido civil entre pessoas do mesmo sexo, no acérddo que
decidiu a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.277/DF e a Arguicdo por
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132/RJ.

Ainda na seara mais polémica dos estudos acerca de ativismo judicial, vem a
Resolucdo n° 175 do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Sem que houvesse
norma explicita na Constituicdo de 1988, criou 0 casamento entre pessoas do
mesmo género por meio de uma resolu¢do que vinculou os 6rgdos do Judiciario e
inclusive vedou a recusa da realizagdo da habilitacdo, da celebracdo de casamento
civil ou da conversao de unido estavel pelas autoridades competentes.

A atuacdo do judiciario nesses casos é defendida pelo Ministro do STF, Luis

Roberto Barroso, o qual, cita-se:

O ativismo judicial normalmente se instala em situacbes de retracdo do
Poder Legislativo, decorrente de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, que impediria que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. Esse descolamento acarretaria uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacéo
dos outros dois Poderes (2009, p.8).

Para Barroso (2009), nos dltimos anos surgiu uma crise de
representatividade, de legitimidade e de funcionalidade no ambito do Legislativo, o
gue tem alimentado a expansao do Judiciario nessa direcao (mais ativista), tudo em
nome da Constituicdo, com a prolacdo de decisdes que suprem omissdes e, por

vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo geral. O fenémeno,
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segundo o autor, tem sua face positiva, uma vez que o Judiciario estaria atendendo
as demandas da sociedade que ndo puderam ou ndo querem ser satisfeitas pelo
Parlamento.

Por outro lado, existe a corrente critica dessa atuacao ativista por parte do
STF, é o0 que analisou Streck, Barreto e Oliveira (2009, p. 81), os quais afirmaram
gue, em uma democracia, ndo se quer saber 0 que o juiz pensa sobre determinado
fenbmeno e, definitivamente, o direito ndo &, e ndo pode ser, aquilo que o judiciario
“diz que é” como se regra fundamental fosse.

Segundo Streck, Barreto e Oliveira (2009, p.81):

N&o € atribuicdo do Judiciario preencher lacunas do constituinte originario.
Ao permitir decisbes ativistas, de acordo com os autores, estaria se
incentivando que o Judiciario crie uma Constituicdo paralela, criada a partir
da subjetividade dos juizes, aquilo que indevidamente, a critério do
intérprete, ndo constou no pacto constituinte. A principal razdo para que 0s
autores se manifestem de forma contraria a atitude ativista dos juizes é que
justamente na Constituicdo ha limites hermenéuticos para que o Judiciario
néo se transforme em legislador.

John Hart Ely, no livro Democracy and Distrust de 1980, propds 0s primeiros
conceitos sobre constituicdo e o papel da justica, principalmente no que diz respeito
a suas funcoes, qual seja, primariamente, a de ser garantidora do texto da propria
Constituicao e fiscalizar se um ato politico ndo discriminou minorias e que nédo houve
impedimento dos canais de comunicacao politica.

O autor destaca que os direitos de participacdo politica e os direitos das
minorias derivam do principio democratico em virtude de condicionarem a eficacia
desse principio. Nesse sentido, para Ely se a Corte decidir de modo mais ativista,
defendendo as minorias dos abusos, ndo estaria lesando, mas sim, reforcando o
préprio principio democratico.

Assim, baseado no pensamento de John Hart Ely, o Ministro Barroso
compartilha da ideia de que as decisdes ativistas do Poder Judiciario brasileiro
relativas ao procedimento democratico e em defesa de minorias, com fundamento
no principio da isonomia, para garantir que os direitos que a maioria se concede
sejam garantidos as minorias seriam legitimas por defender o processo democratico
e as minorias das violagdes a que estdo sujeitos pela maioria no Parlamento. Na

visdo dos autores a favor da atitude ativista por parte do judiciario brasileiro, as
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decisdes em defesa do procedimento democréatico e das minorias reforcariam, em
vez de violar o principio democrético.

Por outro lado, conforme sera demonstrado nos topicos seguintes, o0
empoderamento dos juizes elevou o status do judiciario de maneira incompativel
com suas func¢des e competéncias. E, se por um lado a inovacéo juridica pode trazer
a falsa sensacdo de uma sociedade evoluindo e suas leis também, pode-se dizer
gue no final de toda essa jornada o que restara sera inseguranca juridica e uma

sociedade completamente a merce da judicializacéo.

3.2 A Judicializacao das Relagcbes Sociais

Desde a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, particularmente no ambito
da jurisdicdo constitucional representado pelo STF, tem sido comum a busca da
sociedade pela efetivacdo dos direitos sociais.

Existe um grupo muito importante para essa nova roupagem do judiciario,
uma vez que esse grupo € legitimado a requerer tais direitos em sede de controle
perante o STF, é o caso dos sindicatos, as organiza¢cbes sociais nao
governamentais, além do proprio cidaddo de maneira individual, que passaram a
procurar através do ingresso de acdes judiciais, um posicionamento do Poder
Judiciario quanto a garantia e efetivacéo dos direitos previstos na Constituicao.

Essa intensidade de judicializagdo tem um nome proprio, € o fenbmeno da
Judicializagdo dos conflitos sociais, ou em uma amplitude que revele a
problematizacdo da atividade politica, pode ser chamado de Judicializacdo da
politica, a qual também tem em seu sentido o debate de questdes que envolvam
guestdes sociais e de relagdo da sociedade.

Investigar e compreender a ocorréncia de certos fenbmenos da sociedade
contemporanea, principalmente a Judicializacdo das relacdes sociais vem da alta
carga politica e de inspiracdo social presente na Constituicdo de 1988 que deu
amplitude para um cenario de atuacdo maior por parte dos legitimados a requererem

perante a Corte Constitucional.
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Houve uma tomada de consciéncia politica que se verificou a partir da
montagem de milhares de associa¢gfes civis nos ultimos quinze anos, que se
movimentam no sentido de reivindicar e garantir os direitos fundamentais
proclamados ndo somente na Constituicdo, mas também outros derivados de uma
esfera internacional. Esta movimentacdo tem passado por diversos estagios,
chegando na atualidade a uma exigéncia que se faz em relacdo ao Poder Judiciério,
de garantidor e efetivador desses direitos, processo este que tambéem faz parte do
fenbmeno da Judicializac&do das relacdes sociais.

Os direitos pleiteados estdo na esfera dos elementos definidos por Marshal
em sua obra, elementos esses essenciais ao conceito de cidadania, séo eles: o civil,
o0 politico e o social (MARSHAL, 1967, p.63), que sendo confundidos durante a idade
média, distanciaram-se a partir da formacao do estado liberal, atribuindo-se periodos
de formacdo independente para cada um deles, levando-se em conta um
entrelagamento: a) os direitos civis no século XVIII; b) os politicos no século XIX; e
C) os direitos sociais no século XX (MARSHAL, 1967, p. 66).

Os direitos sociais universalizaram-se durante o transcorrer do século XX, e
ganharam dimenséo de importancia permanente e por vezes superior aos direitos
individuais a partir da segunda metade do século XX, quase que simultaneo seu
surgimento junto ao estado de bem estar social e a consolidacdo desses proprios
direitos em termos constitucionais, doutrinarios e jurisprudenciais, passando a ser
efetivamente reconhecidos e reclamados por setores organizados da sociedade
contemporanea.

Segundo Marshal (1967, p. 79), cita-se:

Comecando do ponto no qual todos os homens eram livres, em teoria,
capazes de gozar de direitos, a cidadania se desenvolveu pelo
enriquecimento do conjunto de direitos de que eram capazes de gozar. Mas
esses direitos ndo estavam em conflito com as desigualdades da sociedade
capitalista; eram, ao contrario, necessarios para a manutencdo daquela
determinada forma de desigualdade. A explicacao reside no fato de que o
ndcleo da cidadania, nesta fase, se compunha de direitos civis. E os direitos
civis eram indispensaveis, a uma economia de mercado competitivo. Davam
a cada homem, como parte de seu status individual, o poder de participar,
como uma unidade independente, na concorréncia econbmica, e tornaram
possivel negar-lhes a protecdo social com base na suposicdo de que o
homem estava capacitado a proteger a si mesmo (1967, p, 79).
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Foi através das conquistas que forcaram o reconhecimento dos direitos
sociais que surgiu a chamada cidadania social. Marshal ao analisar a Inglaterra, no
periodo de estado de bem estar social, viu-se uma elevacdo da renda, a
universalizacdo da educacéao e abolicdo da indigéncia como tracos da consolidacao
de uma cidadania social que ndo somente reduz a desigualdade social, mas que
modifica todo o padréo do sistema econdémico e social.

Marshal (1967, p. 103), chega ao entendimento de que a cidadania social,
tracada na incorporacdo dos direitos sociais ao instituto de cidadania, fato ocorrido
durante o século XX, fez com que surgisse um antagonismo entre cidadania e o
sistema de classes sociais do capitalismo, e sugere um estado de guerra entre
ambos, causando um forte impacto nas relacbes econdémicas e sociais.

A obra de Marshal (1967), ndo demonstra preocupacdo em efetivar direitos
sociais, mas apenas analisa o desenvolvimento da cidadania e os conjuntos de
pressupostos que se deu a afirmacédo dos direitos politicos, sociais e civis.

Diferente da Inglaterra, no Brasil iniciou-se somente em 1934 na Constituigdo
gue logo foi derrubada, os primeiros atos e normativas acerca de direitos sociais,
tudo porgue o cendario politico no Brasil era paternalista, de minoria no poder e anti
popular, culminando mais tarde na “sufocagcédo sem paternalismo” do regime militar
(ESTEVES, 2007, p. 47).

Somente pos periodo de ditadura no Brasil € que a populagédo pode lutar pelo
reconhecimento de seus direitos, principalmente sociais, sendo parcialmente
previstos na Constituicio Federal de 1988. E nesse momento que se inicia a luta
pela efetividade de direitos sociais e politicos que se identifiquem com a denominada
cidadania social presente da Europa através do Estado de Bem Estar Social levado
a cabo no periodo que seguiu-se a Segunda Guerra Mundial.

Portanto, a Constituicdo de 1988 ao proclamar direitos e garantias através de
regras e principios com forte contetdo social, espalhados em todos os seus titulos e
capitulos, que devem ser interpretados como sendo parte de um Unico sistema,
adquiriu forma que a coloca na condi¢do de reguladora e garantidora da cidadania
social.

Por outro lado, atualmente o conteudo, deveras remendado e “arrojado” pelo

Poder Judicidario salta aos olhos uma caracteristica de uma Constituicdo
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ultrapassada e contraria ao anseio popular, descomprometida com a possibilidade
de efetivacao dos direitos sociais inscritos em seu texto.

A ampliacdo dos direitos sociais, principalmente pos 88 passou a exigir do
estado uma maior intervencdo na sua garantia, seja através do legislativo ou do
executivo. Uma vez garantida a legislagdo, a sociedade busca a efetivagcdo dos
direitos e diante de um executivo limitado pelos acordos macroecondmicos e
politicos, busca no judiciario a tentativa de garanti-los, reconhecendo-os
efetivamente como uma das instituicbes do poder estatal.

Judicializar questdes e relacfes sociais ndo é visto de maneira favoravel para
muitos autores, baseado na obra de Werneck Vianna, destaca-se o posicionamento
de Esteves (2007) que destaca trés elementos que seriam a fundamentacéo critica
pelo qual determinadas relacdes da sociedade ndo deveriam ser judicializadas, cita-

Se:

A primeira, de carater juridico socioldgico, entende que a procura pelo
judiciario para resolucéo destes conflitos encontra obstaculo em questdes
ligadas a capacidade da tutela judicial para responder a demandas que
dizem respeito a questbes de eficacia de suas decisbes, eficiéncia e
acessibilidade ao sistema judicial.

A segunda diz respeito a um posicionamento de carater juridico ideoldgico
gue entende nao ser tarefa do judiciario a resolugdo de tais conflitos. E faz
parte de uma cultura juridica que tem por objetivo impedir a discusséo, o
confronto e a tomada de decisdo por parte do judiciario.

A terceira, ligada a uma concepcao politico-ideoldgica entende que a
judicializacdo dos conflitos sociais frustra a possibilidade de
desenvolvimento das lutas populares pela reivindicacao de direitos (2007, p.
48)

A busca que a sociedade faz ao judiciario, para resolugédo de conflitos sociais
e efetivacdo da sua cidadania ndo é fenébmeno exclusivamente brasileiro. Ocorre nas
chamadas democracias sociais, e o fato de o judiciario brasileiro deparar-se com
esta exigéncia aponta para a consolidacao das nossas instituicbes democraticas e
sociais.

Tal expansdo global do poder judiciario tem sido tratada sob o signo da
“judicialization of politics”, conforme ja definido por Tate e Vallinder (1995, p. 5), e
gue inclui também, como sugere a denominacgéao, a decisdo do poder judiciario sobre

conflitos de ordem politica, além daqueles de cunho social.
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Esteves (2007) indica dois motivos que seriam determinantes para a busca do

judiciario na tentativa de consolidagéo social e cidadania, cita-se:

a) o excesso de leis definidoras direitos sociais, reguladas pela constituicdo
ou nela inscrita diretamente, ndo mais justifica a simples luta parlamentar
travada nas Ultimas décadas, uma vez que a positivacdo dos direitos ja
ocorrera, carecendo de efetividade; b) a consolidacdo das instituicbes
democréticas sob uma 6tica de defesa dos interesses das minorias, que
para asseguramento de seus direitos, ndo podem contar somente com o
parlamento ou outras instituices que efetivamente sdo controlados pela
maioria (2007, p. 50).

Por essa razdo o Poder Judiciario vem desempenhando fungdes como a de
garantir e dar efetividade a constituicdo, principalmente no que diz respeito a
questdes sensiveis como o direito de minorias e de justica distributiva. Tal atitude
afirma as hipéteses estudadas e ja explicitadas por Tate e Vallinder (1995), em que a
judicializacdo da politica seria um fendbmeno que serve como recurso das minorias
contra as maiorias parlamentares que legislam pelos seus interesses em se manter
no poder.

Pode-se afirmar que a propria sociedade e os demais poderes contribuem
para esse papel mais empoderado do judiciario. O cidaddo que bate as portas do
Poder Judiciario exige resposta, e ndo é uma situacdo da qual se possa ter efetivo
controle, como se fosse possivel ao juiz simplesmente dizer que ao povo que nao &
sua funcdo e néo decidir, ao ser provocado nasce sua jurisdicdo e com ela, sua
obrigatoriedade em dar uma resposta.

Obviamente, a resposta € necessaria, mas no que ela se baseia € o ponto. A
resposta deve vir da lei, da sua esséncia legal, doutrindria e até principiolégica,
devendo afastar as inten¢des do juiz, seu pensar particular.

Essa nova definicdo de agir da justica é tratada por Garapon (1999, p. 227-
228), o qual indica haver a existéncia de uma nova concepc¢do de Estado, onde a
justica € compelida a proporcionar materialmente e ndo apenas formalmente a
igualdade de direitos.

Desse modo, para Garapon (1999) teriamos conforme os séculos, um poder
em evidéncia, partindo da ordem liberal do século XIX, com a figura evidente do
legislativo, no século XX com o executivo através da providéncia e no atual século

XXI 0 empoderamento do judiciario e sua supremacia.
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3.3 Razdes para a Judicializacao da Politica no Brasil

O Estado, para Max Weber (1999, p. 525), é “[...] aquela comunidade humana
gue, dentro de determinado territdrio, reivindica para si 0 monopolio da coacéo fisica
legitima”, e a politica € “[...] a tentativa de participar no poder ou de influenciar a
distribuicdo do poder” (WEBER, 1999, p. 525). Ora, em sendo parte integrante do
Estado, o Judiciario participa, de alguma forma, da composi¢cdo e distribuicdo do
poder politico.

Na introducédo do livro The Global Expansion of Judicial Power, C. Neal Tate
procura fornecer elementos que condicionam o fendmeno da judicializagdo da
politica, quais sejam: a) a existéncia de um regime de governo democratico; b) a
existéncia de uma “politica de direitos”, traduzida ou ndo em uma carta de direitos ou
em uma declaracdo constitucional de direitos fundamentais; c) a existéncia de
grupos de pressao que tenham identificado os tribunais judiciais como possiveis
arenas para a veiculacdo de seus interesses; d) o uso eventual das cortes como
instrumento politico manejado pela oposicdo para impedir a edicado de leis que ela,
pelos canais representativos tradicionais, ndo conseguiria impedir; €) a existéncia de
“instituicbes majoritarias inefetivas”, isto €, incapazes de reunir em torno de si apoio
publico suficiente para defender suas politicas diante de possiveis ataques
originados no Poder Judiciario; e) uma percepcdo geral negativa quanto as
instituicées originalmente responsaveis pela formulacdo de politicas publicas, vindo
esse sentimento negativo de receios publicos quanto a clientelismo, personalismo,
corrupgdo, etc.; f) inércia proposital quanto ao trato de certas questdes
particularmente delicadas (aborto, por exemplo) por parte das instituicdes
majoritarias, que deixam deliberadamente, com isso, que tais questbes sejam
tratadas por via judicial.

A reunido de todos elementos, ou parte deles pode criar um ambiente propicio
para a judicializacdo da politica, mas nao implica, necessariamente, esse resultado.
Para que ele seja alcancado, seria preciso, ainda, que estivesse disseminado na
sociedade, ou entre os juizes, o entendimento de que, dadas certas circunstancias,

seria proprio ao Poder Judiciario participar na formulacdo de politicas que em outras
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circunstancias poderiam ser tidas como esfera de atuacdo discricionaria de outros
orgaos, com o poder de, ocasionalmente, substituir ao menos em parte as politicas
formuladas por esses outros 6rgaos por suas proprias politicas.

Aléxis de Tocqueville (1977, p. 82), em obra classica, constata que o poder
politico do Judiciario resulta da possibilidade de invalidar leis e atos normativos
emanados de outros poderes, por meio da interpretacdo constitucional. Esse
mecanismo de poder do Judiciario denomina-se controle de constitucionalidade. O
controle de constitucionalidade s6 se tornou possivel com o surgimento do Estado
moderno, que estrutura seu sistema juridico-normativo numa perspectiva piramidal.

Segundo José Afonso da Silva (2006, p. 49), a maior ou menor importancia
atribuida ao papel do Poder Judiciario no sistema politico esta diretamente
relacionada com a sua capacidade de controlar a constitucionalidade das leis e
assegurar a integridade da Constituicdo, seja através do controle politico,
jurisdicional ou misto. A combinacdo dos dois critérios de controle de
constitucionalidade, o difuso e o concentrado, confere ao Supremo Tribunal Federal
uma posicao singular no sistema constitucional brasileiro.

No controle difuso o Supremo Tribunal Federal atua, por meio da competéncia
recursal, como 6rgado de revisdo das causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
guando a decisao recorrida: a) contrariar dispositivo da Constituicado; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo
local contestado em face da Constituic&o; d) julgar lei local contestada em face de lei
federal (art. 102, inciso lll, alineas “a”, “b”, “c” e “d” da CRFB/88).

Ja no controle abstrato o STF atua, por meio da competéncia originaria, como
orgao de cupula encarregado de examinar a constitucionalidade das leis e dos atos
normativos em face da Constituicdo mediante agles diretas de inconstitucionalidade,
acbes de inconstitucionalidade por omissdo, acdes declaratérias de
constitucionalidade e acdes de descumprimento de preceito fundamental, conforme
prevé o art. 102, inciso |, alinea “a”, e 8 1° da CRFB/88.

Nesse sentido, em se tratando de competéncia originario, o STF atua como
instancia exclusiva para julgar os litigios constitucionais decorrentes do exercicio do

critério de controle concentrado de constitucionalidade. Trata-se da jurisdicdo
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constitucional concentrada, que visa a assegurar o principio da supremacia da
Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico (SILVA, 2006, p. 562).

Surge nesse cenario o porque o STF e o judiciario como um todo tem uma
relacdo politica em suas decisbes. Tudo porque a prépria Constituicdo de 1988,
atribuiu ao STF em sede de critério de controle concentrado, a fun¢éo exclusiva para
proceder ao exame da constitucionalidade das leis e dos atos normativos. Seria
entdo a judicializacdo da politica um fendmeno oriundo da prépria vontade do

legislador constituinte originario.

3.4 O Ativismo Judicial e as consequéncias politico-institucionais no direito
Brasileiro.

Tratar da ascensdo do Poder Judiciario pds Constituicdo de 1988 é destacar a
intensa “politica de direitos”, traduzida por toda a declaracdo de direitos civis,
politicos, econbmicos e sociais constantes no texto Constitucional.

N&o é por acaso que grande parte das demandas que judicializam a politica
consiste em litigios nos quais se busca efetivar o conteddo genérico dos direitos
constantes no bojo da Constituicéo, inclusive os de conteado econdmico e social.

A existéncia de grupos de interesse dispostos a utilizar os tribunais judiciais
como canais para a veiculacdo de suas respectivas agendas € percebida no Brasil,
tendo sido, alids, institucionalizados os canais de que eles podem utilizar-se para
veicular judicialmente suas agendas. E o caso da Lei da Agéo Civil Publica (Lei n.
7.347/85), a partir de 1990 cumulada ao Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90), legislagdo que institucionalizou a protecdo de interesses da sociedade
civil organizada através do processo judicial.

Se por um lado tem-se a sociedade civil organizada com seus interesses,
noutro ha a instituicdo Ministério Publico, pés 88 com prerrogativas que o deixaram
ainda mais ativo e independente, dotado de uma agenda propria de defesa de certos
interesses e politicas puablicas, notadamente ligadas as areas como saulde,
educacdo, etc, pautados no contexto de bem-estar social. O Ministério Publico

detém a legitimidade ativa para propor a Acdo Civil Publica, sendo dotado de
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garantias institucionais proprias e independéncia funcional, financiado e suportado
pelo Estado mas independente dele.

Com a ascenséo institucional dos orgaos vinculados ao Poder Judiciario,
surgiu por parte dos tribunais uma atitude mais ativista, indo além da judicializacéo
das questdes politicas e sociais, para um tratamento arrojado da norma por parte do
intérprete.

Ativismo judicial caminha lado a lado com tensdo entre os poderes, seja
guando o Judiciario justifica sua atuacdo como indispensavel e necessaria para que
os direitos constitucionais prevalecam, seja no exercicio da jurisdi¢do constitucional.

Em contrapartida, definir o ativismo judicial, exige uma tentativa de
sistematizar as concepcoes ja existentes, e nos dizeres de STRECK; TASSINARI e
LEPPER:

E possivel elencar, por exemplo, algumas perspectivas de abordagem: a)
como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sindnimo de maior
interferéncia do Judiciario (ou maior volume de demandas judiciais, o que,
neste caso, configuraria muito mais a judicializa¢@o); ¢) como abertura a
discricionariedade no ato decisério; d) como aumento da capacidade de
gerenciamento processual do julgador, dentre outras. (...) Com isso, da-se
um passo que esta para além da percepc¢ao da centralidade assumida pelo
Judiciario no atual contexto social e politico, que consiste em
observar/controlar qual o critério utilizado para decidir, ja que a
judicializacdo, como demonstrado, apresenta-se como inexoravel (2015, p.
51-61)

E o entendimento de uma grande parcela da doutrina, a qual particularmente
alinho o presente trabalho, de que o Judicidrio quase sempre ultrapassa os limites
qgue |he foram reservados, gerando um desequilibrio entre os demais Poderes,
principalmente no Legislativo, detentor da funcao tipica de elaborar as leis.

Ainda conforme esse entendimento, ao ultrapassar o limite de sua atuacao, o
Judiciério estaria quebrando a harmonia que deve prevalecer entre os Poderes, no
ordenamento juridico, e impondo um governo de homens, no caso especifico, um
governo de magistrados, e ndo de leis.

Tratar da ascensdo institucional do Judiciario é retratar o atual contexto
sociopolitico e a ocorréncia da judicializacao da politica, dada a prépria natureza de
guardido da constituicdo atribuida ao STF. Para Barroso (2012, p. 10), o ativismo

judicial relaciona-se a uma maior participacdo do Judiciario na concretizacdo de
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valores e fins constitucionais, interferindo de forma mais contundente no espaco de
atuacao dos demais Poderes.

Portanto, a funcdo de rever e fiscalizar os atos dos demais podere torna o
judiciario detentor da ultima palavra, numa espécie de intérprete final, dando a forma
como os demais poderes do Estado devem se portar e delineando os ditames
previstos no texto constitucional. E tudo isso resultaria na ascenséo contemporanea
do Poder Judiciério.

Segundo Fonseca (2013) é entendimento das correntes pré ativismo:

Os defensores da atuacdo mais invasiva do judiciario afirmam que essa
proeminéncia esta4 relacionada diretamente com o0 acesso a justica.
Segundo esse entendimento, hd uma maior possibilidade de qualquer
cidadao ter acesso mais facilmente ao Judiciario do que aos demais
poderes, por meio da apresentacéo de sua demanda que, certamente, sera
apreciada pelo julgador. E 0 que acontece, por exemplo, com os direitos
fundamentais. Quando tais direitos ndo sao contemplados pela atuacdo do
Legislativo e Executivo é ao Judiciario que se recorre na expectativa de ver
o direito resguardado.’

Ja no que diz respeito aos criticos do ativismo, a autora destaca:

Tem-se percebido uma alteragédo substancial no papel do juiz, cuja funcao,
além de decidir com base no preceito normativo estabelecido, é atuar como
sujeito no processo de producgdo do direito, criando a norma para 0 caso
concreto.

Com a Constituicao de 1988 e a instauracdo do Estado democratico, houve
grande expansdo da jurisdicdo constitucional, fortalecendo ainda mais a
ideia de um Judiciério responsavel pela concretizacdo dos direitos sociais e
dos valores previstos no texto constitucional, entre eles, a dignidade da
pessoa humana.

Dessa forma, questbes que antes eram atinentes ao Legislativo e ao
Executivo, como implementacdo e execucdo de politicas publicas, por
exemplo, no campo da saude e da educacgdo, passam a ser postas também
sob apreciagdo do Poder Judiciério.

Mas ai surge um questionamento: estariam os juizes legitimados para tanto,
uma vez que eles ndo passam pelo crivo popular (via processo eleitoral) e
também pelo fato de ndo haver um mecanismo eficaz que possibilite a
participacdo popular nesse processo de tomada de decis6es? (FONSECA,
2013))

Se 0 processo de criacdo do direito pode ser benéfico em determinados
momentos em casos concretos, € preciso ressaltar que o STF precisa estar atento
para ndo adentrar na competéncia de outro poder. Nesse sentido, Cappelletti (1993,
p. 32) posiciona-se:
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Tal criatividade, ou para ser mais preciso, alto grau de criatividade, pois bem
vimos como se trata essencialmente de problema apenas de natureza
guantitativa, pode ser benéfica ou maléfica, segundo as circunstancias
contingentes, de tempo e lugar, de cultura, de necessidades reais de
determinada sociedade, circunstancias, de mais a mais, de organizagdo e
estrutura das instituicbes e, ndo por ultimo, dos tipos de magistratura que
exercem tal criatividade.

Ainda no sentido critico ao ativismo judicial, alguns autores definem que a
atitude configuraria um “império da toga”, por entender que se trata de uma atuacéo
que ultrapassa o limite do razoavel (PINTO; ZANATA, 2013). E mais, o ingresso do
magistrado num campo de atuacdo politica, no caso concreto, pode acarretar
consequéncias desastrosas, uma vez que nem sempre sera possivel prever os
impactos sociais, politicos e econdmicos das decisdes proferidas no ambito do
Poder Judiciario.

Para Ramos (2013, p. 138), o ativismo judicial pode ser conceituado como “o
desrespeito aos limites normativos substanciais da funcéo jurisdicional”. Entende o
autor que, ao agir de forma ativista, o judiciario interfere na atuacdo dos demais

poderes estatais, desrespeitando a propria Constitui¢éo:

Se, por meio de exercicio ativista, se distorce, de algum modo, o sentido do
dispositivo constitucional aplicado (por interpretacdo descolada dos limites
textuais, por atribuicdo de efeitos com ele incompativeis ou que devessem
ser sopesados por outro poder, etc.), esta o 6rgdo judiciario deformando a
obra do préprio Poder Constituinte originario e perpetrando auténtica
mutacao constitucional, pratica essa cuja gravidade fala por si s6 (RAMOS,
2013, p. 141).

Para Streck, Barretto e Oliveira (2009, p. 80) é preciso também levar em
consideracdo as circunstancias que ensejaram a postura do legislador. E possivel
que o legislador ndo tenha agido com omissao, mas tomado uma deciséo politica de
nao disciplinar determinado assunto naquele momento, seja por contexto histérico
ou preservacao da matéria para uma discussao futura.

Outro critico é o autor Oscar Vilhena Vieira (2009, p. 58), denomina o
fenbmeno do ativismo judicial como “supremocracia’. Para o autor, supremocracia
refere-se tanto a autoridade do Supremo em relagcdo as demais instancias do
judiciario, quanto a expansao da autoridade do Supremo em detrimento dos demais
poderes constituidos. E nesse ultimo sentido, afirma o autor que o STF tornou-se

verdadeiramente supremo.
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Ainda nos dizeres de Vieira (2009, p. 59), cita-se: “O processo de expansao
da autoridade dos tribunais é um fendbmeno mundial, mas, no Brasil, ganhou
contornos ainda mais acentuados, 0 que aponta para uma mudanca no equilibrio do
sistema de separacdo de poderes.”

E ainda em sua critica, compara o STF com o poder moderador da época do
Império, cita-se:

A ampliacdo dos instrumentos ofertados para a jurisdicao constitucional tem
levado o Supremo ndo apenas a exercer uma espécie de poder moderador,
mas também de responsavel por emitir a Ultima palavra sobre inUmeras
questdes de natureza substantiva, ora validando e legitimando uma decisédo
dos oOrgaos representativos outras vezes substituindo as escolhas
majoritarias (VIEIRA, 2009, p. 60).

O ativismo judicial enquanto suas funcbes vem de constituicbes que
assumiram posicao soberana, de normas fundamentais e superiores em todo Estado
de Direito contemporaneo, no entanto, essa soberania sé atingiu sua efetividade e
realizou seus verdadeiros objetivos, quando o Poder Judiciério, utilizando-se da
hermenéutica, conseguiu transformar as proposicOes abstratas contidas na
Constituicdo em direitos concretos.

Assim, cabe ao Juiz a tarefa de engajamento no propdsito de fazer valer as
disposi¢des constitucionais, enquanto normas que sao, conforme se depreende das

licoes de Clemerson Merlin Cléve (2010):

[...] a Constituicdo, atualmente, é o grande espaco, o grande locus, onde se
opera a luta juridico-politica. O processo constituinte € um processo que se
desenvolve sem interrupcgdo, inclusive apds a promulgacéo, pelo poder
constituinte, de sua obra. A luta, que se travava no seio da Assembleia
Constituinte, transfere-se para o campo da préatica constitucional (aplicagao
e interpretacdo). Afirmar esta ou aquela interpretacdo de determinado
dispositivo constitucional, defender seu potencial de execucdo imediata ou
apontar a necessidade de integracdo legislativa, constituem
comportamentos dotados de clarissimos compromissos ideoldgicos que nao
podem sofrer desmentido. No Brasil contemporaneo, constitui missdo do
operador juridico produzir a defesa da Constituicdo. A Constituicao
brasileira, tdo vilipendiada, criticada e menosprezada, merece consideragao.
Sim, porque ai, nesse documento mal escrito e contraditorio, o jurista
encontrara um reservatério impressionante de topoi argumentativos
justificadores de renovada 6tica juridica e da defesa dos interesses que
cumpre, para o direito alternativo defender (CLEVE, apud Amaral, 2010, p.
4)

Mas o exercicio hermenéutico ndo se revela tdo facil e pratico como

desejado. Vezes ou outra, o Juiz depara-se com sérias dificuldades ao analisar
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lacunas legislativas, em entender o desejo do legislador, em contrapartida, tem a
obrigatoriedade em se manifestar e fundamentar suas decisdes, conforme prevé o
art. 5°, inciso XXXV da CRFB/88, o qual prevé: “a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, ao passo que, no artigo 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro encontra-se a previsdo legal de que
“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito”.

Além das lacunas legislativas, o julgador também pode se encontrar em uma
situacdo de ponderacdo e choque entre direitos, colocando o julgador diante da
ardua tarefa de escolher o melhor caminho para garantir o direito pleiteado, num
cenario de fertil proliferacéo de direitos e, ao mesmo tempo, escassez de recursos.

Assim é que, tendo por base algumas decis6es do Supremo Tribunal Federal
na aplicacdo de interpretagdo favoravel a protecdo de direitos subjetivos
inaliendveis, sem considerar as limitacdes orcamentarias, Gustavo Amaral (2010) se

posicionou, cita-se:

A linha dos precedentes do Supremo até agora, notadamente os da lavra do
Min. Celso de Mello nos parecem, d.m.v., pecar por deixar de reconhecer o
principio do uso racional dos recursos publicos, bem como por tratar da
guestdo como e ndo houvesse separacdo entre interpretacédo e aplicacéo,
bem como sem atentar para as peculiaridades do caso. Ndo se esta a dizer
que a decisdo no caso foi equivocada, mas, sim, que ao formular uma
solucdo generalista, para a qual a questdo a ser respondida é o contraste
entre um direito subjetivo inalienavel e um interesse financeiro subalterno, a
decisdo enuncia uma regra de decisdo que acaba por tornar simples ou
rotineira a decisdo de casos até entdo dificeis. O Supremo Tribunal Federal
falhou em separar os dois campos, da interpretacdo e da aplicacao,
acabando por enunciar um critério de direito-a-qualquer-custo (AMARAL,
2010, p. 170-171).

Isso posto, conforme previsdo do art. 5°, XXXV da CRFB/88, justifica o
ministro Celso de Mello, em discurso proferido no Supremo Tribunal Federal, que a

pratica de ativismo judicial tem se dado naquela Corte moderadamente e com

excepcionalidade, em casos de necessidade:

[...] praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas
pela Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacbes a que estdo
sujeitos, ainda mais se se tiver presente que o Poder Judiciério, tratando-se
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de comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a
uma posicéo de pura passividade (MELLO, 2008).

Nesse cenario, cada vez mais Juizes e Tribunais tém demonstrado em suas
fundamentacdes um reconhecimento da lentiddo ou omissdo do Poder Publico em
cumprir com suas obrigacdes, colocando em risco varios direitos fundamentais,
ainda que subjetivos, 0 que, consequentemente, traduzem-se em comportamento
ofensivo aos mandamentos constitucionais.

Tal situacdo favorece os argumentos a favor do ativismo judicial, que
ressaltam as falhas na efetivacdo dos direitos e o Judiciario como guardido da
Constituicdo na missdo de tentar suprir as deficiéncias dos demais poderes,
interpretando o texto constitucional de forma a extrair 0 maximo de sua efetividade,
criando situagbes ndo previstas explicitamente na norma, mas que decorrem de
valores implicitos no corpo constitucional.

Existe um cenario politico em crise que fortaleceu e fortalece até os dias
atuais a atuacdo do Poder Judiciario, legitimando sua atuagdo, ainda que nao
prevista nas suas atribuicbes, tornando o judiciario através da figura da Corte
constitucional peca importante para a concretizacdo dos direitos fundamentais,
deixando de ser apenas legislador negativo, tendo a jurisprudéncia um papel criativo
e ndo e mera subsunc¢éo dos fatos a norma escrita. Exemplo é o julgamento da ADI
n° 3.510 que tratou das células-tronco embrionarias, assim se manifestou o Min.

Gilmar Mendes em seu voto:

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode,
sim, ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os
diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram
guarida nos debates procedimental e argumentativamente organizados em
normas previamente estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais sédo
ouvidos os expertos sobre a matéria em debate, a intervencdo dos amicus
curiae, com suas contribuicdes juridica e socialmente relevantes, assim
como a intervencdo do Ministério Publico, como representante de toda a
sociedade perante o Tribunal, e das advocacias publica e privada, na defesa
de seus interesses, fazem desta Corte também um espaco democratico. Um
espaco aberto a reflexdo e a argumentacdo juridica e moral, com ampla
repercusséao na coletividade e nas instituicdbes democraticas. [...] Portanto, é
possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do
vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha
jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas
pelas principais Cortes Constitucionais europeias. A assuncdo de uma
atuacéo criativa pelo Tribunal poderad ser determinante para a solucao de
antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omisséo, que
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muitas vezes causa entraves para a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional (MENDES, 2008).

No julgamento do Mandado de Injungdo n® 721/DF (rel. Min. Marco Aurélio,
julgado em 30/08/2007) o STF disse ser dever do Judiciario, tendo em vista o art. 5°,
inciso LXXI e seu §1° da CRFB/88, “ndo apenas emitir certiddo de omissédo do Poder
incumbido de regulamentar o direito a liberdades constitucionais, a prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”, cabendo ao Poder Judiciario
“viabilizar, no caso concreto, o exercicio desse direito, afastando as consequéncias
da inércia do legislador.”

Percebe-se, assim, que o STF ndo mais se contenta com o chamado “apelo
ao Legislador”, onde o Poder Judiciario, apenas, declara a demora da atuagdo por
parte do legislativo ou do executivo, recomendando que este faca a legislacao cuja
auséncia impede o exercicio pleno de determinado direito fundamental ou que o
chefe do executivo execute determinada acao estatal.

O controle judicial das politicas publicas € um claro exemplo de judicializa¢ao
da politica. Nesse ambito de atuacédo judicial, o Judiciario se torna garantidor de
politicas publicas. A legitimidade democratica da sua atuacdo, significando um
reconhecimento das suas decisfes pela comunidade, ocorre pelo descumprimento
da Constituicdo por parte dos gestores publicos, ndo podendo a justica se isentar
das suas responsabilidades (BARCELLOS, 2011, p. 1-43).

Esta preocupacdo com os fins das atividades estatais denota uma nova
concepcao de Estado: do Estado de Direito classico, concebido como um Estado de
razdo, regido pelo principio da legalidade, estruturado pela representatividade
eleitoral, e caracterizado pelos direitos politicos e individuais dos cidadaos, e pela
separacdo dos poderes, passou-se ao Estado Constitucional, preocupado com o
conteudo do Direito e cujas praticas devem estar voltadas para a realizacdo dos fins
materiais postos na Constituicao.

A tomada de uma posi¢cao cautelosa ao tratar da vinculagcdo da Administracéo
Pulblica as normas de direitos fundamentais sociais deve ser considerada, pois se
tratando de direitos sociais prestacionais, em regra contidos em normas de eficacia
limitada, o efeito vinculante certamente ainda ser4 menor, na medida em que se

cuida de preceitos dirigidos principalmente ao legislador (SARLET, 2005). De
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gualquer modo, por menor que seja a eficacia vinculante, os 6rgdos administrativos
encontram-se obrigados a considerar, no ambito de sua discricionariedade, as
diretrizes materiais contidas nas normas de direitos fundamentais a prestagoes.

O oposto do ativismo judicial € a autocontencdo judicial, em que 0s juizes
reduzem sua interferéncia na esfera de outros poderes: a) evitando aplicar
diretamente a Constituicao a situagdes que ndo estejam ndo expressas no seu texto,
aguardando pronunciamento do legislador; b) utilizam critérios rigidos para
declaracdo de inconstitucionalidades de leis e atos normativos; e c) abstém-se de
interferir na definicdo de politicas publicas. Até antes da Constituicdo de 1988, essa
era a atuacdo da Justica no Brasil, salientando-se que o ativismo busca extrair as
maximas potencialidades do texto constitucional, enquanto a autocontencéo limita o
ambito de atuacao dos juizes em favor das instancias politicas (BARROSO, 2009).

A autorrestricdo judicial ou moderacéo judicial implica em uma postura mais
timida do Judiciario, que passa a aceitar o resultado da disputa politica legislativa,
avaliando o procedimento formal, atacando somente decisdes ofensivas a
moralidade politica ou a um precedente inequivoco, e ainda assim com muita
parcimbénia. No ativismo judicial, trabalha-se com clausulas vagas e gerais
(OLIVEIRA, 2009).

Quando ocorre o fendbmeno da judicializacdo da politica no Supremo Tribunal
Federal, significa dizer que a Corte acaba enfrentando temas arduos da vida politica,
e se encontra na obrigacdo de decidi-las (BARCELLOS, 2011, p. 20). Isso é uma
judicializacdo dos conflitos que acaba por tornar cada vez mais o Poder Judiciario
inserido em grandes problemas politicos nacionais, o que |lhe da proeminéncia e
possibilita o controle judicial do jogo politico (BARCELLOS, 2011, p.21).
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4 CONCLUSAO

Em termos simples, respondendo aos questionamentos norteadores e a
hipétese de estudo apresentada, a Judicializagdo da Politica € a andlise de questdes
politicas a luz do direito, a luz da propria Constituicdo, com isso, a judicializacéo é
institucionalizada e a nossa Constituicdo ampliou os direitos e garantias, ampliando
também as tarefas do Estado Juiz, Art. 5° inciso XXXV, da CRFB/88.

Portanto a Judicializacdo da Politica € um fenémeno previsto pelo
constituinte, e ao ampliar os direitos e garantias, ampliou a atuacdo do judiciario,
dentre elas atuacdo nas matérias politicas, como as politicas publicas, desde que
nao atravesse a fronteira da Separacao dos poderes.

Analisar a politica sob o angulo do direito ndo € necessariamente politizar o
judiciario. Em seu sentido negativo é simplesmente quebrar o principio da
imparcialidade, € defender que o Estado juiz faca com a caneta da sentenca a
justica social que os governantes nao fazem, e por isso nem sempre a Judicializacéo
da Politica gera a politizacédo do judiciario, pois, se o juiz atuar nos limites existentes
para a atuacdo judicial e dessa atuagdo surgir uma boa decisdo e bem
fundamentada, o juiz estara defendendo a supremacia da Constituicdo e os direitos
fundamentais, até porque todos os poderes da republica se encontram vinculados,
submissos a Constituicdo, inclusive o Judiciario e ndo apenas o Legislativo e o
Executivo

Por outro lado, é possivel que a Judicializacdo da Politica possa gerar a
politizacdo do judiciario, porque como todos os poderes cometem suas falhas o
Judiciario também pode cometé-las, dando uma decisdo desprovida de
fundamentacdo e ndo ponderando os principios do minimo existencial e da reserva
do possivel, por exemplo, 0 que extrapolaria suas competéncias institucionais e
resguardadas inclusive legalmente.

Entre as principais diferencas entre os fenbmenos aqui apontados, a
Judicializacdo da Politica € um instituto originario e quisto pelo préprio constituinte,
previsto na Constituicdo e sendo uma ferramenta de analise do ordenamento juridico

a luz da constituicéo.
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Ativismo Judicial é muito além de judicializar questdes politicas. E a andlise
da Constituicdo de forma progressista, aberta, permitindo arrojar o judiciario
brasileiro, e ocorre principalmente quando o Supremo Tribunal Federal, a corte
Constitucional brasileira faz a interpretacdo da Constituicdo Federal da maneira mais
ampla possivel, ou até mesmo uma mutacdo constitucional, alterando
completamente o sentido inicialmente dado a norma pelo constituinte. Como um
exemplo de ativismo é a tese nada favoravel do Art. 52, inciso X da CRFB/88, pois
pretende acabar com o controle difuso, algo que contradiz até a propria formacao da
jurisdigéo.

E ai que se encontra a grande diferenca, a Judicializagcdo da Politica foi
desejada pelo proprio constituinte que respira a vontade popular. E um fato é certo,
os direitos sociais envolvem necessidades ilimitadas e recursos escassos, sendo
necessaria essa analise judicial em que se pondere principios de forma integrativa,
pois esses direitos sdo enderecados aos mais necessitados do Estado, os
hipossuficientes e por isso € preciso que o0 juiz, o aplicador do direito conceba essa
integracao entre legislacao e principios.

Surge entdo outra conclusao viavel para o acontecimento do Ativismo Judicial
no ordenamento juridico brasileiro. E o préprio sistema de controle de
constitucionalidade que em sua formacdo mista importada de paises norte
americanos e austriacos acabou gerando um misto de possibilidades de atuac&o por
parte do jurista brasileiro, dando a ele, além de uma ampla estrutura para se
manifestar, uma legislagdo vasta e igualmente truncada com ideais diferentes e
inumeras possibilidades de significados em sua interpretacédo gerada pelo legislador.

Tratar do papel do judiciario e seu empoderamento em zonas politicas acabou
chamando a atencdo do publico em geral, da midia e dos pesquisadores e
operadores do direito, voltando a questionamentos sobre seus limites de atuacéo, e
principalmente até que momento pode-se considerar legal um intervencao juridica
em um outro poder.

O TSE era anos atras pouco noticiado pelas midias brasileiras, normalmente
sua atuacao estava baseada em analisar prestacdo de contas de partidos e seus
candidatos e violacbes a leis eleitorais. Porém, com o julgamento da Acdo de
Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE) n°® 194358, proposta pelo Partido da Social
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Democracia Brasileira (PSDB), pedindo a cassagdao da chapa Dilma-Temer
(PT/PMDB), lastreada na alegacdo da suposta pratica de abuso de poder politico e
econdmico durante o certame eleitoral de 2014, a partir de alegados desvios de
valores de contratos celebrados pela Petrobras para caixa dois eleitoral, o TSE virou
a grande manchete, em paralelo ao STF.

A situacdo repercutiu o conturbado contexto politico e expds ao publico as
guestdes de judicializacdo da politica e do proprio ativismo. A transferéncia dos
debates entre os atores politicos e econdmicos as instancias judiciais, acusacdes de
partidarizacdo de titulares das cortes superiores, deficiéncias dos processos
deliberativos e os grandes riscos da profunda midiatizacdo dos tramites e
procedimentos judiciais.

O presente trabalho ndo pretendeu analisar o papel da midia na cobertura
dos processos judiciais que ocorrem no STF ou TSE, nem tampouco demonstrar
gual a influéncia que tal midiatizacdo exerce sobre a sociedade e futuramente no
resultado das eleicdes, mas a citacdo € valida para abrir discussdes futuras sobre
essa “espetacularizacdo” da justica.

Este trabalho visou principalmente diferenciar os fenbmenos tdo latentes na
justica brasileira, em todas suas instancias, sendo a judicializacdo da politica um
produto das transformacdes ocorridas no Direito com o advento de um novo texto
constitucional. Em outras palavras, € sabido que uma das marcas da passagem da
concepcao de Estado Social para a de Estado Democratico de Direito justamente se
caracteriza pelo deslocamento do polo de tensdo do Executivo para o Judiciario. E,
portanto, por esse caminho que podem ser fixados 0s primeiros pontos, visando
demonstrar as diferencas entre os dois temas em questao

Em um breve resgate histérico, o STF sempre atuou de forma morosa e na
grande maioria de seus julgados ou (n&o) julgados, atuou de forma conivente com
as grandes elites, exemplo € o que ocorreu no periodo da Republica Velha, em que,
frente aos atos praticados por Floriano Peixoto, na Revolucdo Federalista, 0s
trabalhadores que procuraram o Supremo no inicio do século XX, tiveram como
resposta o siléncio, sem receber qualquer justificativa ou protecdo, sendo todos

deportados.
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Dos anos de 1988 para ca, o ativismo praticado pelo STF caminha lado a lado
com os interesses do sistema politico-empresarial, segundo muito bem destacou o
jurista Luis Flavio Gomes, no seu livro intitulado “O Jogo Sujo da Corrupgdo”,
lancado pela Editora Astral Cultural no corrente ano de 2017.

Pode-se dizer que ha por parte do STF um (des)império da lei, com privilégios
para as castas intocaveis no curso do processo da Lava Jato, e a tentativa do
Judiciario em implodir o sistema corrupto usando de seus instrumentos juridicos e
outros nédo tao juridicos assim.

E o caso recente da aplicacdo do art. 319 do Cédigo de Processo Penal, em
gue o Supremo Tribunal Federal “decidiu ndo decidindo” acerca da possibilidade do
poder judiciario em impor a parlamentares as medidas cautelares.

No julgamento da ADI n°® 5526, por maioria de votos, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu que o Poder Judiciario tem competéncia para impor a
parlamentares as medidas, desde que, a imposicdo da medida n&o dificulte ou
impecga, direta ou indiretamente, o exercicio regular do mandato do parlamentar
investigado, dai, nesse caso, por se tratar de atividade parlamentar, devera a
deciséo judicial dever ser remetida, em 24 horas, a respectiva Casa Legislativa para
deliberacédo, nos termos do artigo 53, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal.

Votaram pelo ndo cabimento das medidas cautelares de forma automatica
pelo judiciario, os ministros Alexandre de Moraes, Dias Toffoli, Ricardo
Lewandowski , Gilmar Mendes e Marco Aurélio. Votaram a favor da medida, a
presidente do STF, ministra Carmen Lucia, o relator ministro Edson Fachin, o
ministro Luis Roberto Barroso, a ministra Rosa Weber, o ministro Luiz Fux, o ministro
Celso de Mello.

De inicio, € importante ressaltar que a acdo direta de inconstitucionalidade,
buscou conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 312 e 319 do CPP,
de modo a harmonizar sua aplicacdo concreta aos dispositivos constitucionais que
garantem a autonomia das Casas legislativas e as prerrogativas parlamentares.

De fato, a decisao proferida pelo STF, sob a relatoria do Min Teori Zavascki,
na AC 4.070 — afastando o Deputado Eduardo Cunha do exercicio do mandato
parlamentar — constituiu a primeira manifestacdo da Corte admitindo, nos termos do

art. 319 do CPP, um afastamento cautelar do exercicio do mandato de parlamentar
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e, consequentemente, a aplicagdo ampla da prisédo cautelar prevista no art. 312 aos
membros do Poder Legislativo.

Considerou-se, portanto, cabivel — ou constitucionalmente admissivel — o
afastamento temporario do exercicio do mandato parlamentar por deciséo judicial,
com base no art. 319 do CPP. Nesse contexto, € possivel afirmar que o afastamento
temporario do exercicio do mandato parlamentar constituiu clara inovacédo na ordem
juridica brasileira, cuja introducéo requer um esforco de compatibilizacdo com todo o
ordenamento constitucional vigente.

De forma ativista, 0 STF acabou criando ou reconhecendo a existéncia de
uma hipétese de afastamento temporéario das funcbes parlamentares, a despeito da
reconhecida falta de norma constitucional que autorizasse expressamente a medida.

E importante destacar a questdo moral que envolve esses tipos de decises
juridicas, a politica € moralmente mal vista perante a sociedade brasileira pela sua
trajetoria e constantes escandalos, e 0s juizes se veem numa posicdo de tentar
fazer o que é moralmente certo, ou cobrar de quem fez algo moralmente errado.

No momento em o0s cidaddos exigem uma posi¢ao por parte dos Poderes, e
em sua maioria, ja calejados pelas constantes quebras de promessas, os cidadaos
acabam vendo no Judiciario a possibilidade de “se fazer justi¢ca”, ainda que néo seja
juridicamente correto ou constitucionalmente previsto.

E estes foram os principais intuitos deste trabalho, estudar e diferenciar os
fenbmenos que rondam, e pode-se dizer, até mesmo que “assustam” uma boa
parcela dos pesquisadores e académicos que se agradam sobre os estudos da
jurisdicdo constitucional, a atuacao ativista pelos Tribunais e suas consequéncias
para a Democracia. E o entendimento de uma instituicio importantissima e como
suas decisdes impactam ou refletem a nossa sociedade atual, politicamente fragil e
imensamente vulneravel.

De tudo o que foi citado e estudado neste trabalho, ficou evidente o
empoderamento e o crescente envolvimento por parte do Poder Judiciario, seja pela
atuacdo de seus juizes, ministros e principalmente pela posicdo politica e ativista
adotada tanto pelo TSE, quanto pela Suprema Corte, o STF.

Conclui-se que a atuacéo do Judiciario vai muito além das questdes que séo

levadas a ele no quesito de direito e legislacdo perante a Constituicdo. Ha também
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um envolvimento na propria regulamentagdo politica e social, repercutindo na
democracia brasileira de um modo geral.

O maior motivo que gerou o empoderamento politico por parte dos tribunais,
além da instituicdo democratica pos Constituicdo de 1988, foi o de que a populacéo
nao confia nas demais instituicdes, em destaque o Executivo, por ndo corresponder
as exigéncias sociais e pela crescente corrup¢cdo em conjunto com Legislativo.

Tem-se com isso que a judicializacdo é também uma questdo social,
independente da vontade do 6rgéo judicial, sendo na verdade, derivado de fatores
sociais, politicos, organizacionais e completamente alheios a prépria justica.

A judicializagdo depende diretamente do fazer ou n&o fazer estatal,
culminando na necessidade de se judicializar uma questéo, e seu fim esta com a
estruturacdo politica e executiva dos demais Poderes, além do comprometimento
dos mesmos com as politicas que propdem a sociedade.

O empoderamento do judiciario, além de seus limites constitucionais é
perigoso, € entregar um poder para quem nao cabe té-lo. Retorno a dizer, ndo é
papel do judiciario (re) inventar politica, legislar sobre politica ou interferir nas
questdes de um ou de outro poder. Politicos togados ndo sdo a solugéo ou salvacao
para as crises e corrupg¢des da nossa sociedade, vai muito além disso.

O Judiciario e, notadamente, seus tribunais superiores deverdo acatar
escolhas legitimas feitas pelo legislador, agir com o exercicio razoavel de
discricionariedade técnica, bem como disseminar uma cultura de respeito aos
precedentes. Devendo contribuir para a integridade, seguranca juridica, isonomia e
eficiéncia do sistema, sem extrapolar os limites procedimentais e hermenéuticos
juridicos.

Tanto os ministros do STF e os juizes como um todo, devem se manter
atrelados a racionalidade, motivacdo de suas decisdes pela fundamentacéo,
correcdo, ponderacdo dos principios, pela justica e principalmente, pelo respeito a
democracia.

Ao fim, cabe as palavras de Ingeborg Maus, em sua obra traduzida “Judiciario
como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade
orfd”, de 1989: Nao se trata simplesmente da ampliacdo objetiva das fun¢des do

Judiciario, com o aumento do poder da interpretacédo, a crescente disposicdo para
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litigar ou, em especial, a consolidagdo do controle jurisdicional sobre o legislador,
principalmente no continente europeu apés as duas guerras mundiais. Acompanha
essa evolugcdo uma representacdo da Justica por parte da populacdo que ganha

contornos de veneracdao religiosa (2000, p. 183- 202).
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