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RESUMO

Nota-se na ultima década uma mudanga consideravel no Poder Judiciario, mudanca esta que
vem evoluindo e se modificando desde o fim da segunda guerra mundial. Tais mudancas
ensejaram, primordialmente, em reflexdes de problemas que envolvem o chamado ativismo
judicial e a judicializagdo da vida. Eventos geralmente tratados como sinénimos por varios
autores, mas que nesse breve estudo pretende-se discutir a diferenciagdo, apontando alguns
pontos importantes da atuacdo ativista do judiciario — em geral — e da chamada explosdo de
litigiosidade, a qual comina, principalmente, na judicializagdo da vida. O presente artigo
baseia-se principalmente em estudo bibliografico e analise de julgados do poder judiciario.
Palavras-chave: ativismo judicial; judicializagdo da politica; constitucionalismo; autonomia
do Direito; politica e judiciario.

ABSTRACT

It is observed in the last decade a considerable change in the Judiciary, change that has been
evolving and modifying since the end of World War II. These changes gave rise primarily
reflections of problems involving called judicial activism and the legalization of life. Events
generally treated as synonyms by various authors, but this brief study intends to discussing
the differentiation, pointing out some important points of the activist role of the judiciary — in
general — and the called explosion of litigation, which results mainly on the judicialization of
life. This article is mainly based on bibliographic study and analysis judged the Judiciary.
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1. INTRODUCAO

No presente artigo pretende-se abordar algumas questdes pontuais para uma breve
diferenciagdo entre a judicializagdo da vida e o ativismo judicial, e que tais fendmenos nao
ocorrem somente em nosso pais, sendo que diversos tribunais estrangeiros também
presenciaram situagdes semelhantes. No Brasil, o tema intensificou apos a promulgagao da
Carta Magna de 1988 em virtude do chamado “Constitucionalismo Dirigente”.

E fato que o Supremo Tribunal Federal tem participado ativamente na vida
institucional brasileira. A critica especializada analisa a intervencdo da Suprema Corte de
forma divergente, pois alguns entendem ser plausivel e louvavel, ja outros criticam a forma
atuante e as vezes ativista de suas decisdes e modulagdes de efeitos.’

O Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos, em destaque o ano de 2008, se
tornou mais atuante nas decisoes tomadas sobre conteudos nacionais relevantes, dessa forma
desempenhando sua fungao efetivamente.

A Corte e o Judiciario ao figurar com tal centralidade gerou repercussio positiva e
negativa, recebendo criticas e elogios mediante as decisdes tomadas e exigindo maior
discernimento.

Este ndo ¢ um episoddio somente visto em territorio brasileiro, diversos paises, em
diversos periodos, tiveram suas Cortes Constitucionais ou Corte Supremas em destaque
exercendo sua funcdo de forma eficaz, sendo figuras importantes em julgados de matérias
com grande extensao atuando em ambito politico, publico e social.

E notéria a importancia e relevancia da participagdo das Cortes, mesmo nio sendo
episodio inédito no territdrio brasileiro, observamos que ¢ um caso especial devido a
propor¢ao e dimensdo de diversas circunstancias relacionadas a Constituicdo, a realidade
social e politica e as competéncias delegadas aos Poderesque necessitaram da arbitragem do
Supremo Tribunal Federal ou do poder judiciario.

Tais julgamentos e decisdes foram acompanhados com fervorosa participacdao da
midia, com manchetes em jornais (escritos ¢ falados) e o conteudo todo acompanhado pelas

lentes televisivas, permitindo um acompanhamento dos telespectadores.

3Lenio Luiz Streck, Rafael Tomaz de Oliveira, Clarissa Tassinar, José Celso de Mello Filho, Paulo de Barros
Carvalho, dentre outros.
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A possibilidade de assistir na integra todo o contetido nacional a ser estudado e
julgado por onze pessoas devidamente capacitadas e com boas intengdes € vista com os bons
olhos pela maioria da populacao, pois tal abertura facilita o acesso a esse tipo de informagao,
auxiliando na transparéncia e no controle social.Destaca-se a importante participagdo
democratica nos julgamentos, diferentemente de outros paises onde as audiéncias e resolucdes

sdo conduzidas de forma privada.

2. ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA: CRITERIOS
PRELIMINARES PARA UMA NECESSARIA DIFERENCIACAO

O conceito de Estado de Direito foi extraido da propria Constitui¢do, de forma
que para Canotilho a Constitui¢do passa a ser “um meio de direcdo social” e “uma forma
‘racionalizada’ de politica”.4

Para Canotilho o problema do constitucionalismo dirigente ¢ ter posto o Estado
com “o homem de dire¢do” ocasionando uma imoderada centraliza¢do estatal, segundo o
autor, esse fendmeno traz alguns prejuizos, por desconsiderar o alto grau de diferenciagdo da
estatalidade pluralisticamente organizada, e por esquecer-se assim, de outros meios de

direcionamento social.5

Ao passar dos anos, o Poder Judiciario tem sofrido transformacdes em seu carater
de atuacdo. A partir da promulgacdo da Carta Maior de 1998, modificou-se a forma de
exercicio da jurisdigdo brasileira, dividindo em duas expressoes que estao diretamente ligadas
a atividade jurisdicional: Ativismo Judicial, e Judicializagdo Politica. Sera equivocada a
afirmagdo de que ao tratar deste tema, esteja-se tratando do mesmo fenomeno. Com isso €

necessario diferenciar para compreender.

2.1. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Para definir o que ¢ judicializagdo da politica, ha trés termos intrinsecamente

relacionados: Direito, Politica e Judiciario. Constitucionalismo ¢ uma estrutura normativa e

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢iio dirigente e vinculacdo do legislador. 2. ed. Coimbra
Editora. 2001. p. 48.

5> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Barrocosos” e interconstitucionalidade. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2008. p. 31-37.
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institucional de um organismo juridico-politico que organiza os poderes e protege os direitos
fundamentais dos cidaddos. Delimitando mais estritamente, constitucionalismo pode ser
determinado como tentativa juridica de estabelecer limites para o poder politico, o que se
concretiza através da Constitui¢ao. O Direito e a Politica estdo ligados intimamente, mas a
politica ndo ¢ elemento decisional do Direito.

A Judicializacdo da Politica e o Ativismo Judicial sdo formas de manifestagdes de
fenomenos diferentes que podem ser conferidas a atividade jurisdicional. Para Luis Roberto
Barroso, a Judicializagdo da Politica no Brasil, ¢ adulterada por um enredo marcado por trés
fatores: redemocratiza¢do, constitucionalismo abrangente e incorporacdo de um sistema
hibrido de controle de constitucionalidade.6

Portanto ativismo judicial ¢ um modo especifico e antecipado de interpretacao
constitucional, aumentando o seu sentido e seu alcance, procurando extrair o maximo do texto
de lei.

Diferentemente do que pensa Barroso, entendemos que no ativismo podera existir
a inovagdo e criacdo de um novo direito, mas concordamos que na participagdo do judiciario
mais amplamente na concretizagdo dos valores e finalidades constitucionais, interferindo na
atuacao dos outros dois poderes.

No entanto ndo se pode discordar da leitura do movimento da judicializagdo
politica como artigo das transformagdes ocorridas no Direito com adogdo de um novo texto
Constitucional.

O governo brasileiro passou a participar e interferir mais na sociedade, abrindo
espago para a jurisdi¢do, que teve como papel fundamental suprir lacunas deixadas por os
outros poderes, desta forma o Judiciario passou a exercitar um papel decisivo na determinagao
de certos padrdes respeitaveis. Diante do exposto € possivel notar-se entdo, que a
judicializagdo € muito mais que uma constatagdo, ¢ em fim uma andlise contextual da
formacao do cendrio juridico. Sendo originada por fatores alheios a jurisdi¢do, e a diminui¢do
da judicializagdo nao depende dessa forma somente de medidas efetivadas por o Poder

Judiciério, mas, do ajuntamento que envolva todos os poderes constituintes.

2.2. DO ATIVISMO JUDICIAL

¢ BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista Eletronica do
Conselho Federal da OAB. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 08 dez. 2014.
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O ato de entrar com uma acdo e o ativismo judicial relacionam-se mesmo que
advindas de causas distintas e diferenciam-se pelo teor e pratica. No Brasil, a judicializagdo se
faz como uma conjuntura originada do teor constitucional pré-estabelecido devendo o
Judiciario conduzir seu anseio mediante uma norma ja existente.

Diverge-se assim, do ativismo judicial que se destaca por ser uma postura
interpretativa e ampla da Constitui¢do. Primordialmente, o ativismo judicial estd coligado a
uma participagdo ativa do Poder Judicidrio na efetivacdo de wvalores constitucionais
influenciando diretamente na posi¢ao dos demais Poderes.

Dita como autoconteng¢ao judicial € a pratica contraria do ativismo judicial, onde o
Poder Judiciario visa diminuir sua atuagdo sobre os demais Poderes. Dessa forma,
magistrados e tribunais tendem a ndo aplicar diretamente as normas constitucionais em
acontecimentos de incidéncia expressa e a utilizarem de rigidos meios para declarar a
inconstitucionalidade de atos ou leis, além de ndo interferirem em acepgdo das politicas
publicas.

Atualmente, no Brasil, o judicidrio adota em diversas circunstancias uma postura
ativista. Tém-se, como exemplos para cada implicacdo, primeiramente, a aplicacao das
normas constitucionais em situacdes nao abordadas em seu teor, pelas palavras de Luis

Roberto Barroso, a fidelidade partidaria,onde:

[...] o STF, em nome do principio democratico, declarou que a vaga no Congresso
pertence ao partido politico. Criou, assim, uma nova hipotese de perda de mandato
parlamentar, além das que se encontram expressamente previstas no texto
constitucional. Por igual, a extensdo da vedagdo do nepotismo aos Poderes
Legislativo e Executivo, com a expedi¢do de simula vinculante, apds o julgamento
de um unico caso, também assumiu uma conota¢do quase-normativa. O que a Corte
fez foi, em nome dos principios da moralidade e da impessoalidade, extrair uma
vedagdo que ndo estava explicitada em qualquer regra constitucional ou
infraconstitucional expressa.’

As resolugdes ativistas devem ser moderadas e eventuais. Contudo, s6 ha a
possibilidade de uma democracia so6lida se houver interesse politico benéfico e coerente, com
o equilibrio interno dos Poderes Publicos para ser refletido na sociedade em si.

Havendo o reconhecimento da vinculagdo do Direito e da Politica repercutiu de
forma eminentemente a conceber a atuagdo dos Juizes e tribunais, motivando a propagacdo de

um ativismo judicial, gerando certa fragmentacdo do que seja ativismo. Para Elival da Silva

" BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista Eletronica do
Conselho Federal da OAB. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 08 dez. 2014.

Revista Reflexdo e Critica do Direito, a. lll, n. 3, p. 75-82, jan./dez. 2015 ISSN 2358-7008



80

Ramos, o problema do ativismo envolve trés caracteristicas: o exercicio do controle de
constitucionalidade, a existéncia de omissdes legislativas e o cardter de vagareza e
ambiguidade do Direito. De fato, ativismo judicial e controle de constitucionalidade sdo

questdes que estao relacionadas.8

3. APONTAMENTOS NECESSARIOS PARA ESTABELECER AS BASES PARA A
COMPREENSAO

Lenio Streck define ativismo judicial e judicializacao politica dessa forma:

[...] um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de
politica, moral, enfim, quando o direito ¢ substituido pelas convicgdes pessoais de
cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados); ja judicializagdo ¢ um
fendmeno que exsurge a partir da relagdo entre os poderes do Estado [...] °

A partir do disposto pelo autor, pode-se sumariar: como a estrutura de um Poder
Judiciario coberto de supremacia com capacidades que ndolhes sdo atribuidas
constitucionalmente. Entdo podemos considerar quatro caracteristicas sintetizadas para uma
diferenciacio entre judicializagdo politica e ativismo judicial. E inegavel a ligagdo entre
Direito e Politica; a relacao intrinseca entre Direito e Politica nao concede a existéncia do
ativismo judicial; serd equivoco considerar que ativismo judicial e judicializagdo, politica
trata-se do mesmo fendmeno; e o ativismo judicial subleva-se de determinado contexto social,
nao dependendo da postura dos magistrados, em uma oOtica que o ativismo discorre de uma

postura do Judiciario, ndo previstos na Constitui¢do.10

4. CONCLUSAO

Ao decorrer do texto vimos que judicializa¢do e ativismo sdo elos principais no
panorama juridico brasileiro da ultima década, principalmente. Desde o final da Segunda
Guerra Mundial e com promulgacdo da “nova” e atual Constituicdo Federal (1988) ficou

evidente a atribuicdo de fungdes e permissdes para os trés Poderes.

8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

°STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 589.

19 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 589.
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Tais modificagdes realizadas pela presenca efetiva destes atribuiram diretamente
ao Poderes, especialmente privilegiando o Judiciario, com autonomia suficiente para intervir
nos assuntos que julgar necessario de acordo com suas fungdes preestabelecidas.

A forma como ¢ conferida tal autonomia a agentes postados em cargos publicos,
desde que estes sejam imparciais, viabilizam melhores possibilidade de julgamento material
de forma integral e coerente, e também com o principio da transparéncia, que através da midia
torna estas decisdes de facil acesso a toda a populacdo, pode-se dizer que ha uma melhoria
significativa nos aspectos em que sao fundamentais a opinido e consciéncia popular.

Mas, a ténue linha do bom-senso que pauta o julgamento do magistrado, das mais
vastas matérias que chegam no judicidrio, pode acabar extrapolando o poder conferido
constitucionalmente ao julgador, razdo pela qual podem ocorrer exageros nas decisoes,
ferindo o principio dos “pesos e contra pesos” identificando claramente uma situagao ativista
do juiz.

Nao se confunde, entretanto, ativismo com judicializagdo— das mais variadas
esferas da vida — uma vez que, a esta (judicializagdo) tem seu ponto nevralgico a problemas
de “politica publica”, como por exemplo aa concre¢do de direitos constitucionais garantidos
na Carta Maior. Desta forma o cidaddo busca a efetivagdo destes direitos no poder judiciario —
resultando em uma “explosao de litigiosidade”, pois o judicidrio ¢ o 6rgao que desagua todas
as demandas de direitos pré-constituidos pela Constituicao e leis infraconstitucionais e nao
efetivados pelo Executivo.

Desta forma, a judicializa¢do ¢ um problema que culmina no judicidrio, mas ndo ¢é
um problema deste 6rgdo, diferentemente do ativismo, que esta intrinsicamente ligado a
interpretagdo da legislacdo/constitui¢ao, onde o julgador exterioriza sua vontade pessoal,

extrapolando os limites legais.
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