INTRODUCAO

A funcdo dos magistrados brasileiros e o seu papel na sociedade estd em evidéncia
na atualidade e, inclusive, é analisada constantemente no contexto académico, diante das
tendéncias provindas das principais teorias constitucionais contemporaneas.

Ainda que o principio da separa¢do dos poderes (independentes e harmonicos entre
si) seja 0 adotado em nosso sistema politico, hd de se frisar que no momento vivido (e mais
especificamente no ambito dos direitos humanos), a atuagdo do Poder Judiciario estd mais
proficua a partir da vigéncia de nossa Constituicdo Cidada.

E nesse contexto pos-constituigio (de 1988) que o Estado de Direito toma sua maior
dimensdo democratica, pois obrigatoriamente, todos os direitos fundamentais do homem devem
ser protegidos pelo Estado. E esse Estado (Democratico) de Direito que possui a forca
constitucional normativa tomando forma para evitar as discriminacdes € o uso arbitrario da
forga.

Contudo, muito antes da promulgacdo da CF de 88, as influéncias do
neoconstitucionalismo (novo constitucionalismo ou constitucionalismo contemporaneo),
surgiam como um novo modo de analisar as Constitui¢des a nivel mundial, e indicam uma nova
forma de interpretacdo do direito a vista dos direitos fundamentais. Propdem fugir da visao
meramente positivista, tida como tradicional, que apenas foca o poder do Legislativo, cabendo
aos demais poderes Executivo e Judicidrio a aplicagdo das normas'.

No constitucionalismo contemporaneo certa ¢ a promoc¢do de atuagdo mais

marcante por parte do Poder Judiciario, partindo além da mera aplicagdo da lei, e seguindo no

! Sobre o assunto referente ao papel cultural exercido pelo judiciario ser mais contido, Zagurski (2017, p. 81)
menciona que: Verbicaro ressalta que, nos paises como o Brasil, cujo sistema juridico tem origem no direito
romano-germanico da Civil Law (em especial Europa Continental), o papel atribuido ao Judiciario sempre foi mais
restrito, gerando uma tradi¢do cultural marcada por uma tendéncia a auto restricdo dos juizes. No entanto essa
tendéncia vem sendo modificada nos ultimos anos, havendo diversos fatores que contribuiram para o processo de
judicializacdo da politica: [...] a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988; a universalizacdo do acesso a
justica; a estrutura tripartite de organizacao dos poderes do Estado; a existéncia de uma Carta Constitucional com
textura aberta, normas programaticas e clausulas indeterminadas; a crise do paradigma formalista de interpretacao
inspirado nas premissas do positivismo juridico; a ampliagdo do espago reservado ao Supremo Tribunal Federal;
a permissdo por parte da Constituicdo de 1988 para que o Poder Executivo edite medidas provisorias; a ampliago
do rol dos legitimados ativos a propor a agdo direta de inconstitucionalidade; a veloz modificagdo da base
economica do Brasil; a existéncia de novas forgas sociais representadas por importantes movimentos, organizagdes
e grupos sociais; o agravamento da crise economica nas ultimas décadas do século XX, a ineficacia da politica
macroeconomica do pais e a consequente explosao da crise social; a hipertrofia legislativa; a desproporcionalidade
da representacao politica e a crescente ineficacia do sistema politico-decisoério. (VERBICARO, Loiane Prado. Um
estudo sobre as condicdes facilitadoras da judicializagdo da politica no Brasil. Rev. Direito GV, Sao Paulo, v. 4,
n. 2, p. 389-406, Dez. 2008). IN: ZAGURSKI, Adriana Timoteo dos Santos. O tonel das
Danaides: judicializacdo e politicas publicas de saiide no Brasil - uma contribuicdo a partir da teoria dos
dialogos institucionais. Tese (doutorado). Pontificia Universidade Catodlica do Parana, Curitiba, 2017. Disponivel
em: https://pergamum-biblioteca.pucpr.br/acervo/340897 .




processo de interpretagdo a vista dos preceitos de ordem constitucional. O movimento do novo
constitucionalismo dé4 primazia ao preceito maior da dignidade do homem, e por isso, indica
que as agdes do Estado se voltem a dar efetividade aos direitos fundamentais da pessoa humana.

Esse movimento constitucional concedeu amplitude a jurisdi¢do constitucional,
tida como mecanismo potencializador da efetividade direitos humanos, colocado a disposigao
do intérprete, sobretudo dos juizes, e a servigo da transformagado da sociedade brasileira. Nao
¢ a toa que existe uma infinidade de pesquisas e estudos académicos voltada a intervengao
jurisdicional (subsididria e residual — CF, art. 5°, XXXV) em matéria de politicas publicas, seja
quanto a legitimidade da atuagdo judicial, seja quanto ao nao solipsismo do Poder Judicidrio.

Para o Ministro Barroso (2013) a expressdo jurisdi¢do constitucional designa
interpretagdo e aplicagdo da Constituicao por orgaos judiciais. E, entrando na questdo da
amplitude da jurisdigdo constitucional, varias questdes sdo envoltas nesse ‘poder maior’
exercido pelo Poder Judiciario em face da percepgdo da atividade politica a partir da atitude
interpretativa dos magistrados voltada a promover o bem-estar do cidaddo e da coletividade. A
questdo maior dentro do cenario, ¢ quando se propde em estabelecer até que ponto o Poder
Judicidrio pode atuar politicamente e, efetivamente deter a legitimidade da intervengao
jurisdicional na garantia dos direitos fundamentais, sem ultrapassar sua competéncia
constitucional.

Dentro do ambito da jurisdi¢do constitucional, no qual desponta o protagonismo
judicial, ha de se analisar, assim, os fenomenos da judicializa¢do da politica e do ativismo
Jjudicial, mormente porque se faz necessario diferencia-los.

Alids, quando Morais e Brum (2016, p. 61-72) tratam do estado democratico de
direito entre jurisdi¢do e politica, eles tecem comentarios sobre os pluralismos de toda ordem
que repercutem nos campos do direito e da politica e sobre a afirmacgdo de que os tempos sao
outros, indicando que se esta diante de um Novo Estado Social que trouxe transformagdes
significativas.

Para tanto, fazem uma critica sobre a feoria da divisdo dos poderes, citando Paulo
Bonavides quando esse autor faz uma denuncia acerca da derrocada da classica teoria da
separacao de poderes, nesse novo contexto (neoliberalismo € referido como um fator que gera
implicagdes nesse novo quadro). Comentam ainda que atualmente se pode perceber a
transposi¢do do debate politico para o interior do sistema de justica, seja por causa da ampliacao
do acesso a justica, seja por causa do déficit da satisfagdo em torno das politicas publicas. Entao

com o reconhecimento dessa nova era (nao so de direitos, mas também de deveres), € que surgiu



a judicializa¢do da politica, e nas palavras dos autores: “e de seu irmdo siamés, o ativismo
Jjudicial”.

Assim, o plano do presente artigo, seguira a figura do Poder Judiciario brasileiro
como aquele voltado atualmente, as demandas sociopoliticas, mormente porque esse seu novo
lugar ¢ impulsionado pelas insatisfagdes acerca da ndo atuagao dos outros poderes, e assumindo
assim o papel de guardido da Constituicdo, de atuagdo mais ativa. Alids, o fendmeno aqui dito
como o dajudicializagdo da politica j& esta presente em paises de democracia avancada e, como
se verd, tal constatacdo ¢ tida como uma aproximacao entre os sistemas de civil law e de

common law.

1 JURISDICAO CONSTITUCIONAL COMO BASE FILOSOFICA DO AGIR JURISDICIONAL EM PROL

DA CONCRETIZACAO DE DIREITOS

Uma nova ordem mundial exsurge no cendrio global na Europa no pds-guerra do
séc. XX e, com ela, sobressai-se a tendéncia com o novo Direito Constitucional que, por sua
vez, vem ganhar maior dimensdo no Brasil apos a passagem dos anos de chumbo,
sedimentando-se com a atual Constitui¢do (marco da redemocratizagao no pais).

O neoconstitucionalismo surge assim como um novo modo de analisar a
Constituicdo e indica uma nova forma de interpretacdo do direito a vista dos direitos
fundamentais. Busca-se deixar de lado a visdo meramente positivista, tida como tradicional,
clamando-se pela promocao da atuacdo mais marcante por parte do Poder Judiciario, para
além da aplicacdo da lei.

A partir dessa ordem de ideias, logo sdo detectadas as caracteristicas basicas do
neoconstitucionalismo, como o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo (v.g.
supremacia constitucional como fonte direta de direitos, e a Constitui¢cdo pela garantia,

promogdo e preservagdo dos direitos fundamentais); o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional; e a expansdo da jurisdicdo constitucional. Esse
movimento constitucional concedeu amplitude a jurisdi¢do constitucional, e tal ¢ tido
mecanismo potencializador da efetividade direitos humanos, colocado a disposi¢ao do
intérprete, sobretudo dos juizes, e a servigo da transformagao da sociedade brasileira.

Percebeu-se assim o nitido aumento da atuagao politica do Poder Judicidrio, pois tal
poder restou incumbido de efetuar a interpretacdo constitucional, a fim de conceder prestagao

jurisdicional a questdes polémicas e relevantes para a sociedade, além de exercer o controle



judicial de politicas publicas (posto que a concepgdo de politicas publicas ¢ indissociavel da
acdo voltada a garantia, promogao e preservagao dos direitos fundamentais e sociais).

Vive-se em um tempo no qual o Poder Judicidrio € a instituicdo que tem sempre a
ultima voz e, percebe-se com certa frequéncia, que as questdes antes resolvidas somente na
seara politica, hoje se transformam em demandas judiciais, gerando a chamada judicializa¢do
da politica. Segundo Morais e Brum (2016, p. 66), a judicializacdo da politica ¢ nomeada
também como judicializagdo do cotidiano. Ha, portanto, a percepgao da transposi¢ao do debate
politico para o interior do Sistema de Justi¢a, seja por causa da ampliagdo do acesso a justica,
seja por causa do déficit da satisfagdo em torno dos assuntos politicos ou das politicas publicas.

O que se espera entdo da magistratura brasileira ¢ a de que, na tarefa de ser o poder
moderador ou o arbitro dos impasses da sociedade, possa efetivar suas decisdes em ressonancia
com as praticas da vida, sob pena de perder a legitimidade. (MORAIS e BRUM, 2016, p. 66).

Inclusive o autor Luiz Werneck Vianna (1999), na obra que trata especificamente
da judicializacdo da politica no Brasil, traz a forma como o judicidrio (que antes era um Poder
distante, inacessivel a grande maioria da sociedade, longe da agenda publica e dos atores
sociais), tornou-se uma instituicdo essencial a democracia brasileira tanto com relacao a
expressdo politica quanto a intervengdo na esfera social. O autor indicou que o processo de
transicdo da democracia mudou de rumo, saindo do controle dos partidos politicos e grupos
sociais tradicionais, para o Poder Judicidrio, quando entdo referido poder exsurge no cenario
brasileiro com a missao de apaziguar e ser agente que atende as insatisfagdes quanto as omissdes
dos outros poderes, € pois, tido como o principal guardido dos valores e direitos fundamentais.
Conclui o autor que ¢ desse novo processo institucional que decorre a chamada judicializacao
da politica no Brasil e, como se disse na introducao, dito fendmeno que ja ocorre em paises de
democracia avangada, como Alemanha, Italia, Espanha, Franca, Inglaterra, EUA, entre outros,
e que vem aparecendo nas bibliografias como uma aproximacao entre os sistemas de civil law
e de common law, e j4 estaria no direito brasileiro?.

A propésito da judicializagdo da politica no Brasil, Barroso (2015) comenta que
um dos papéis que o Supremo Tribunal Federal precisa cumprir € o do contramajoritario — o
poder de as cortes supremas invalidarem leis e atos normativos, emanados tanto do Legislativo

quanto do Executivo. Complementa que, no entanto, o fato de haver judicializa¢do ndo se pode

2 Sobre o assunto aproximagio dos sistemas de civil law e common law no Brasil, vide: ANDREASSA JUNIOR,
Gilberto. Ativismo Judicial & Teoria dos Precedentes: integracdo dos poderes e coeréncia nas decisdes do
Judiciario. Curitiba: Jurua, 2015, p. 27-29.



confundir dita atuacdo com ativismo judicial (da forma como ¢ entendido no decorrer desse
artigo).

Antes de compreender a distingao entre a judicializagcdo da politica e do ativismo,
impde-se esclarecer que a analise axioldgica proposta pelo neoconstitucionalismo (abrindo as
portas para a jurisdi¢do constitucional), aproxima-se das ideias de Ronald Dworkin, pois o
filésofo propde na seara democratica, uma teoria na qual os juizes ora sigam regras, ora
principios, dentro de uma concepg¢do de coeréncia e integridade do Direito, € analisar casos
semelhantes independentemente de suas concepgdes e subjetividades, mencionando que so
surgird resposta viavel ao caso, inexistindo a subjetividade do aplicador da lei. Dworkin entao,
trata da teoria da decisdo judicial, sendo que a proposta de sua teoria se inicia quando ele
questiona o que € o direito.

E intuitivo que o estudo dworkiano abre novo referencial epistemologico para
promover a andlise no campo filosofico acerca da atuagdo dos juizes, mormente porque
Dworkin indica que os principios e diretrizes politicas (do mesmo modo que as regras) sdo parte
do direito e vinculam as decisdes dos juizes (posto que o positivismo falha ao deixar de
reconhecer esses padroes como padroes juridicos). Sem adentrar no subjetivismo de cada juiz,
a ideia ¢ de que a prestacdo jurisdicional sempre esteja atenta a dar primazia aos direitos
fundamentais, aos direitos humanos.

A teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin, segundo estudiosos
(Galvao, 2018), provavelmente ¢ a teoria constitucional contemporanea mais influente no
contexto em apreco.

O filésofo propde que, para um regime politico ser uma democracia, ele deve ‘levar
os direitos a sério’ e apresenta uma teoria que sirva de base para os juizes decidirem e para a
fiscalizacdao de suas decisoes pela sociedade. Indica uma teoria de interpretagdo construtiva
que usa o direito como integridade para uma melhor justificativa e legitimagao da atividade
judiciaria, na qual o papel do julgador vai além do de simples aplicador de normas. Ou seja,
Dworkin defende que, nos hards cases (casos dificieis®) devem ser levados em consideragio

principios, ndo por ter em vista uma finalidade econdmica, politica, ou social, que se possa

3 Dworkin trata do hard case, assim como Alexy, trata dos casos insdlitos. Dworkin, conforme menciona que
Néviton Guedes entende hards cases, como ‘as situagoes litigiosas particulares que ndo podem ser submetidas a
uma clara disposi¢do ou regra legal, estabelecida por alguma instituicdo com antecedéncia, ou quando ndo
estabelecida uma regra que dite uma decisdo em um ou outro sentido’. (IN: A importancia de Dworkin para a
teoria dos principios. Site do Consultor Juridico, 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-nov-
05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-principios ).




considerar favoravel, mas porque sejam compreendidos como uma exigéncia de justica, ou
equidade, ou alguma outra dimensao de moralidade.

Pode-se dizer que a integridade ¢ aceita como um ideal politico e soberano sobre a
lei. E nessa onda que Dworkin, sobre a atividade jurisdicional, utilizando metaforas, a indica
como uma atividade que se desenvolve como um “romance em cadeia” e que respeita a
“integridade do Direito”, e os tribunais, como “foros de principios”.

Segundo Galvao (2018), para Dworkin, o Poder Judiciario ao interpretar a
Constituicao, pode afastar decisdes das instancias politicas, desde que firam direitos dos
cidaddos. Em sua visao, direitos seriam trunfos contra as maiorias, que ndo poderiam derroga-
los, e que nesse sentido, a suprema corte, em razao de seu isolamento da politica, teria melhores
condigdes de avaliar se uma lei ofende direitos constitucionais dos cidadaos, pois ali o debate
seria fundado na corre¢do moral dos argumentos — e nao nos interesses das partes, da
coletividade ou do governo —, transformando-se num verdadeiro ‘forum de principios’.
Continua Galvao (2018), mencionando que na concepgdo do Direito como integridade de
Dworkin, para que o Direito ndo seja desnaturado, somente seriam legitimas decisoes
constitucionais baseadas em ‘argumentos de principios’, que sdo aquelas em que ha o
reconhecimento de direitos universalizdveis, baseados no igual respeito e consideragdo de
todos, ainda que tal reconhecimento implique uma diminui¢ao no bem-estar da comunidade; e
alerta o jurista que, ja as decisdes baseadas em ‘argumentos de politica’ (ou policies), que
tragam uma estratégia para promover o maior beneficio a coletividade, muitas vezes em
detrimento de direitos individuais, seriam ilegitimas e, portanto, antijuridicas.

Notadamente, em Dworkin, a legitima¢do da atuagdo do Poder Judicidrio,
principalmente das Cortes Constitucionais, da-se por meio do respeito da chamada “integridade
do Direito”, virtude fundamental que consiste na exigéncia de que o Estado — ou mesmo a
comunidade considerada como um agente moral — aja segundo um conjunto Unico e coerente
de principios, mesmo quando seus cidaddos estejam divididos quanto a exata natureza dos
principios de justi¢a e equidade corretos. Dworkin separa a “integridade do direito” em dois
subtipos: a “integridade na legislacdo”, que pede aos que criam o direito que o mantenham
coerente quanto aos principios, € a “integridade no julgamento”, que pede aos responsaveis por

decidir o que ¢ a lei, que a vejam e a fagam cumprir com essa mesma coeréncia®.

4 Segundo Morais e Brum (2016, p. 35-43), Ronald Dworkin passou a tratar daquilo que o positivismo ndo tratou,
ou seja, da discricionariedade em face das questdes de valor, ou seja, ndo afasta a dimensao valorativa do fendmeno
juridico; inclusive ele segue a ideia da “legitimidade democratica por reflexividade” (de Pierre Rosanvallon) e
trata da democracia comunal. Dworkin, trata do modelo comunal da democracia, a fim de se manifestar sobre a
questdo da representagdo democratica (e ja surge a pergunta: como as cortes de justica adquirem legitimidade para



A proposito, em dois trechos de sua obra, Dworkin (2020, p. XIX e 9), explana o
seguinte:

“Nao faz parte da minha teoria afirmar, por exemplo, que existe algum procedimento
mecanico para demonstrar quais direitos politicos, preferenciais ou juridicos um
individuo possui. Ao contrario, os ensaios enfatizam que existem casos dificeis, tanto
na politica quanto no direito, nos quais juristas criteriosos divergirao acerca de direitos
e nos quais nenhum deles dispord de qualquer argumento que deva necessariamente
convencer ao outro” (p. XIX).

(...) A questdo da justificagdo tem ramificagdes importantes, pois afeta nao somente a
extensdo da autoridade judicial, mas remete também a extensdo da obrigacdo moral e
politica do individuo de obedecer a lei criada pelo juiz. Afeta igualmente os
fundamentos com base nos quais se pode contestar uma decisdo controversa. Se faz
sentido afirmar que um juiz deve seguir os padrdes existentes nos casos dificeis, entdo
faz sentido para um objetor de consciéncia argumentar que o juiz comete um erro
juridico ao considerar constitucional o servico militar obrigatério. Mas se os juizes
somente podem criar novas leis nos casos dificeis, essa alegacdo ¢ destituida de
sentido. Portanto, embora a questdo de se os juizes seguem regras possa parecer
linguistica, na verdade ela revela preocupacdes que em ultima instancia sdo praticas”

(p. 9).

Entdo, a teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin (e se valendo das
metaforas tdo usuais em Dworkin), traz em seu dmago a possibilidade de se perceber uma
alavanca de principios que estrutura e fundamenta as raizes de uma democracia constitucional,
a qual recepciona a atuacgdo jurisdicional em prol dos direitos fundamentais, das demandas

sociopoliticas e, pois, motivadora da atuagao politica pelo Poder Judiciario.

2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL
A distingdo entre a judicializag@o da politica e o ativismo judicial ¢ importante para

se refletir sobre a atuagao jurisdicional no contexto democratico (respaldado por teorias do

exercer o controle de constitucionalidade de politicas publicas), sendo que para responder a pergunta de como se
deve compreender a finalidade e a esséncia da democracia, Dworkin nos traz uma concepc¢ao majoritarista e outra
chamada comunal. A majoritarista se percebe quando povo governa a si mesmo quando o maior nimero de pessoas
¢ detentor do poder politico fundamental (...) cujo processo majoritarista podera produzir leis que firam a felicidade
ou bem-estar médio, distingue assim democracia de justi¢a. Por sua vez, a concep¢do comunal, ndo trata da maioria
exercer autoridade sobre todos, ¢ sim do governo de todas as pessoas agindo como parceiras. Nao se exige
unanimidade, mas ainda sim pode haver uma parceria, uma unido comunal em torno de um ideario geral e, nas
exatas palavras de Dworkin, a democracia comunal pressupde que cada membro "aceite a obriga¢do permanente
ndo so de obedecer as leis da comunidade, mas também de tentar tornar essas leis compativeis com a sua
compreensdo, em boa-fé, daquilo que é exigido pela dignidade de cada cidaddo". Leva a sério do principio da
igualdade. E a maioria politica tem autoridade moral para decidir questdes controversas em nome de todos, visao
substancial da democracia de Dworkin. Os autores concluem que a concepcdo comunal da democracia pode
fornecer uma justificativa plausivel para o exercicio do controle judicial da constitucionalidade das leis e das
politicas publicas, alertando que os juizes ndo podem deixar de refletir sobre aceitacdo da autoridade representativa
que lhes a atribuida, tal qual Rosanvallon chama de “legitimidade por reflexividade”. (MORAIS e BRUM, 2016,
p. 79-82).



direito e de enfoques neoconstitucionais), posto que ainda, tanto no contexto da pratica juridica
como no académico, existem contradi¢des e, por vezes, os temas sdo tratados como sindnimos,
como adverte Zagurski (2017) e que se analisara mais adiante.

Em primeiro plano, além dos comandos quem embasam a existéncia da jurisdicao
constitucional, ndo se pode esquecer que também, constitucionalmente, tem-se o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do o qual estabelece que nao pode o judiciario se abster de decidir
uma demanda quando for provocado, e tal comando direciona sempre ao caminho de
solucionar todos os casos colocados sob o crivo do judiciario, sejam eles de cunho politico ou
ndo. Deve-se estabelecer um ponto de equilibrio acerca da atuacao jurisdicional, para que nao
seja nem tanto a terra, nem tanto ao mar.

Nao se pode mais admitir a exegese, a qual concebia o Poder Judiciario apenas
como aplicador da norma juridica (sem qualquer analise hermenéutica) e, buscando o ponto
de equilibrio, deve-se enaltecer a jurisdi¢cdo constitucional (que detém a finalidade de garantir
a efetividade e prote¢do das normas constitucionais). A jurisdi¢do constitucional serad
concedida pelo Poder Judiciario através da atividade interpretativa que realiza do texto
constitucional, tanto quando atua no controle de constitucionalidade (difuso e concentrado)
das leis infraconstitucionais como quando realiza o julgamento dos casos concretos
submetidos originariamente ou através das vias recursais (ROCHA et al., 2017, p. 53), e ainda
quando realiza o controle de convencionalidade.

Nao basta apenas o reconhecimento constitucional para a garantia dos direitos
fundamentais (individuais e coletivos), ha necessidade de que essas “previsoes se tornem
efetivas no mundo do ser”, e nos alerta Rocha et al. (2017, p. 54):

Em um mundo ideal, e por consequéncia, utopico, a efetividade dessas garantias dar-
se-ia unicamente pela via da forca normativa e vinculativa que foi reconhecida as
Constitui¢des, com o advento do neoconstitucionalismo, entretanto, como o mundo
do “ser” ndo corresponde diretamente ao “dever ser”, e essa concepg¢do ideal, que
por sua propria esséncia utdopica nem sempre ¢ possivel de ser verificada na praxis
(...) a garantia fica condicionada a uma atividade positiva de reconhecimento

realizada pela jurisdicdo constitucional, visando a concretizagdo dos direitos
fundamentais.

A proposito, dentro da ideia da efetivacao dos direitos fundamentais, € que o autor
Bercovici chama de “instrumentalismo constitucional”, que equivale a dizer: “consagrados os
direitos pelo texto constitucional, basta apenas que o judicidrio os aplique”. (BERCOVICI
apud TASSINARI, 2013, p. 322).

Volta-se entdo a reconhecer ser imperioso fazer a distingao entre judicializagao e

ativismo judicial porque ambos, embora tenham algumas semelhangas, ndo se confundem.



Segundo a professora Adriana Timoteo Zagurski (2017):

E certo que a superagdo dos limites impostos pelo positivismo (quando surge uma
nova forma de pensar o Direito, com uma atua¢do mais incisiva dos juizes no
processo interpretativo do Direito) e o incremento da atividade judicial, somado ao
controle de constitucionalidade, levaram ao poder Judicidrio temas antes restritos a
esfera de deliberacdo dos outros poderes, como a implementagdo de politicas
publicas para efetivagdo dos direitos sociais. Essa atividade ¢ chamada de
judicializagdo, outras vezes de ativismo, termos muitas vezes usados
indistintamente, vez que ambos estdo associados ao fendmeno do crescente
protagonismo do poder Judiciario. No entanto, sdo fendmenos distintos.

Ha alguma dificuldade na doutrina brasileira na disting@o dos termos judicializagdo
e ativismo, ndo existindo um conceito Unico, uma vez que ¢ possivel acolher um
conceito de acordo com o contexto ou tipo de analise efetuada.

E necessario um esclarecimento a respeito da concepgio adotada, sob pena de gerar
confusdo e resultar numa banalizagdo do termo, chegando a afirmar-se que tudo é
ativismo, tornando-se um rotulo pejorativo a ser utilizado para analisar o
comportamento judicial.

De acordo com a proposta supra, Luis Roberto Barroso (2009) aduz que a
judicializagdo implica a transferéncia de questoes de grande repercussao social, politica, ou
moral aos 6rgdos do Poder Judicidrio, ao invés de serem desenvolvidas pelas instancias
tradicionais — Poderes Legislativo e Executivo. J& o ativismo ¢ uma atitude, ¢ o ato de
interpretar a Constituicao de modo peculiar e proativo, expandindo o sentido da Constitui¢ao
para além do texto formal, no intuito de concretizar valores e fins constitucionais.

Segundo ele, a judicializa¢do e o ativismo judicial sdo primos, vém da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens, € que nao sao
gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas.

Complementa Barroso (2009) que a judicializagdo, no contexto brasileiro, ¢ um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica, sendo que o ativismo judicial, normalmente, instala-
se em situagoes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais.

O processo da judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de

participagdo da sociedade. O fenomeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma



tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.
(BARROSO, 2009).

Por sua vez, Castro (1997) indica que a judicializacao da politica ocorre porque os
tribunais sao chamados a se pronunciar, onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo
se mostram falhos, insuficientes ou insatisfatdrios, e sustenta que ocorre uma certa aproximagao
entre Direito e Politica e, em varios casos, torna-se mais dificil distinguir entre um "direito" e
um "interesse politico", sendo possivel se caracterizar o desenvolvimento de uma “politica de
direitos”. Confirma que a judicializagdo da politica corresponde também a uma “politizacdo
da justica”.

E ¢ nesse contexto supra que Castro (1997) concebe enfoque de importancia impar
ao comentar que a judicializacao da politica ndo exclui a democracia, muito pelo contrario, ela
constitui um requisito da expansao do poder judicial e contribui para o surgimento de um padrao
de interacdo entre os Poderes, comentando que “a transformagdo da jurisdi¢dao constitucional
em parte integrante do processo de formulagdo de politicas publicas deve ser vista como um
desdobramento das democracias contemporaneas”. Como ocorresse entdo um desdobramento
das democracias contemporaneas, pois a judicializacao da politica, contribui para o advento de
um padrio interativo entre os Poderes, uma vez que a democracia ¢ condi¢do a expansao
judicial.

Nessa ordem de ideias, a judicializagdo decorre do sistema institucional vigente, e
nao de uma opgao politica do judiciario. Os juizes e tribunais, uma vez provocados pela via
processual adequada, e diante do principio da inafastabilidade de jurisdicao mencionado acima,
ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou ndo sobre a questao.

Nota-se que o modo como venham a exercer essa competéncia ¢ que vai determinar

a existéncia ou nao de ativismo judicial.

3 ATIVISMO JUDICIAL OCORRE QUANDO A LIDE TRATA DAS POLITICAS
PUBLICAS?

De acordo, novamente, com os ensinamentos de Barroso (2009), tem-se a ideia de
ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na

concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacao



dos outros dois poderes’. E apenas para frisar: a judicializacdo da politica ¢ uma circunstincia
que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica.

Para Ramos (2010, p. 219), o ativismo judicial pode ser conceituado como o
exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que
incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feigdes
subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos
normativos).

Qual seja o enfoque e concepgdo dados de ativismo judicial® e mencionados na
doutrina que trata do tema, a principal caracteristica do ativismo judicial ¢ ensejar a participagao
mais ampla e intensa do judiciario, interferindo, inclusive, no espago de atuagao dos outros dois
poderes; nao ha divergéncia de que a expressao ¢ indissocidvel da ideia de competéncia
extrapolada por parte do Poder Judicidrio, e a conotacdo dada nem sempre ¢ das melhores.

Com o intuito de esclarecer o tema e evitar entendimentos destoantes acerca do
ativismo judicial, Zagurski (2017, p. 92) muito bem assevera que “se a fun¢do primordial do
judiciario é a observancia da lei e a concretizagdo dos ditames constitucionais, uma
interpretagdo judicial no sentido de fazer observar ou cumprir um direito fundamental ndo
pode ser considerada ativista”.

E mais:

“(...) o entendimento adotado no presente estudo ¢ pela possibilidade do controle
judicial de politicas publicas, de sua legitimidade, uma vez que compete também ao
poder judicidrio a miss@o constitucional de concretizacdo dos direitos fundamentais.
Neste diapasdo, justifica-se o titulo deste trabalho ao referir-se a judicializagao e nao
ao ativismo: sempre que o judiciario invalidar atos dos demais poderes, dar
interpretacdo divergente ou ndo obedecer aos canones tradicionais de interpretacao,
ou, ainda, compelir os demais poderes a agir porque sua omissao viola a Constituigao,
ou ainda corrigir uma acao inconstitucional dentro do ciclo das politicas publicas, ndo
estara sendo ativista. Pelo contrario, a intervengdo do Poder Judicidrio também no
ambito das politicas publicas estd em perfeita sintonia com a harmonia entre os
poderes e o mecanismo do checks and balances, uma vez que em nada ficaria violada
a democracia, no que diz respeito a triparti¢do de poderes, quando o judiciério estiver
sendo demandado a atuar em defesa de direitos fundamentais”. (ZAGURSKI, 2017,
p. 92).

5 A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplica¢do direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto ¢ independentemente de manifestacdo
do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagao da Constitui¢do; (iii) a imposicao de
condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2009).

6 Zagurski (2016, p. 88-91) apresenta detalhes historicos acerca do surgimento do termo e uso do ativismo juridico
no mundo, e inclusive explica o que o ativismo judicial significa para outros paises, alertando também que o termo
foi concebido no sistema common law, e no cenario juridico brasileiro ¢ adotado o sistema civil law.



A partir disso, certo esta que, com a judicializa¢ao da politica, o Poder Judiciario
“atua como um verdadeiro definidor dos destinos da politica, principalmente no que concerne
as politicas publicas™; cuja atuagdo nao pode ser equiparada ao ativismo judicial que se
apresenta como a expressao de um ato de vontade do julgador, quando da decisdo dos casos
concretos, consubstanciada na discricionariedade judicial. Essa discricionariedade, portanto,
ndo pode ser admitida da perspectiva de uma teoria da decisdo judicial, tendo em vista que ela
¢ prejudicial a propria no¢ao de Estado democratico de Direito. (ROCHA et al., 2017).

Em artigo intitulado ‘“Politicas Publicas”, Andréia R. Schneider Nunes (2017)
aborda a concepc¢do de politicas publicas como categoria juridica, recordando que desde a
CF/88 as questdes politicas e sociais passaram a ser tratadas também pelo Poder Judiciério,
mediante o exercicio do controle judicial. Inclusive, a estudiosa em politicas publicas, deixa
bastante claro que, nessa seara, nao ha que se levantar diivida sobre a legitimidade do Poder
Judiciario pelo fato de os juizes ndo serem eleitos democraticamente, tal como ocorre com 0s
agentes politicos da Administracdo Publica e do Poder Legislativo.

A atuagdo do magistrado ao proferir decisdo judicial cujo objeto veicule politica
publica ¢ admissivel, pois fundada em argumentagao racional em conformidade a Constituicao
Federal, e Nunes (2017) conclui que “se a politica publica ndo estiver cumprindo seu
proposito enquanto efetivagdo de direitos, podera ser submetida ao controle judicial”,
inclusive mediante as ac¢des coletivas, oriundas das class actions norte-americanas’, para a
solucdo dos conflitos envolvendo direitos sistematizados nas politicas publicas.

Alias, ¢ nesse ambito que Nunes (2017), com bastante lucidez alerta acerca das
implicacdes da grande repeticdo de acdes ao atendimento de direitos individuais — em
detrimento do interesse da coletividade — pois, tal fator, refletiu na seara das politicas publicas,
e por isso mesmo, os direitos prestacionais a satde, geraram uma avalanche de demandas
judiciais individuais visando o fornecimento de remédio ou tratamento médico a quem dele

necessite.

7 A class action no direito norte-americano (semelhante as acdes coletivas no sistema legal brasileiro) ¢ um
procedimento em que uma pessoa considerada individualmente, ou um pequeno grupo de pessoas, enquanto tal
passa a representar um grupo maior ou classe de pessoas, desde que compartilhem, entre si, um interesse
comum. Seu cabimento restringe-se aquelas hipoteses em que a unido de todos que poderiam ser partes em um
mesmo processo (que se afirmam titulares da lide levada ao Estado juiz) nao ¢é plausivel (até porque seu nimero
poderia chegar a milhdes) ou porque sua reunido, em um sé processo, daria ensejo a dificuldades insuperaveis
quanto a jurisdi¢do e a competéncia.



Deve-se lembrar, portanto, que as politicas publicas constituem direitos de ordem
coletiva e, assim, hd que se buscar meios processuais que objetivem a prestagdo coletiva da
tutela jurisdicional, sem, contudo, ferir o compromisso democratico e exceder os limites da
discricionariedade judicial. A autora ainda salienta que, nao se pretende avocar o controle
judicial como martir da efetivacdo das politicas publicas, mas viabilizar a democratizagdo do
acesso a justica na busca da concretizacdo dos direitos sociais, passando a valorar e discorrer
sobre a agdo civil publica e agdes de controle de constitucionalidade enquanto limites ao
controle judicial. (NUNES, 2017).

Ao arremate, impde-se que se enaltega a atuacdo do Poder Judicidrio indissociavel
da nocao de democracia. E Barroso (2009) reaviva que o juiz: (i) s6 deve agir em nome da
Constituicao e das leis, e ndo por vontade politica propria; (ii) deve ser deferente para com
as decisdes razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a presungdo de validade das leis;
(ii1) ndo deve perder de vista que, embora ndo eleito, o poder que exerce ¢ representativo
(i.e, emana do povo e em seu nome deve ser exercido), razdo pela qual sua atuacdo deve
estar em sintonia com o sentimento social, na medida do possivel.

E adverte que, porém, ha uma sutileza:

“(...) juizes ndo podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo
contramajoritario. A conservacdo e a promog¢ao dos direitos fundamentais, mesmo
contra a vontade das maiorias politicas, ¢ uma condi¢do de funcionamento do
constitucionalismo democratico. Logo, a intervengdo do Judiciario, nesses casos,
sanando uma omissdo legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se
a favor e ndo contra a democracia”. (BARROSO, 2009).

4 A PRATICA JUDICIAL VISTA NOS CASOS CONCRETOS

Inicia-se esse topico, apontando-se alguns casos® que caracterizaram a
judicializagao da politica:

(a) O direito a greve para os funcionarios publicos, porque ainda que o direito seja
garantido em nossa CF, havia necessidade de legislagdo especifica para o setor publico e, entdo,

o STF decidiu aplicar, no que couber, a lei de greve vigente no setor privado (Lei n°® 7.783/89),

8 S4 e Bonfim (2015, p. 169-189) trazem alguns dos exemplos aqui mencionados sobre a judicializagio da politica
e ativismo judicial.



ndo se olvidando da conduta do Poder Legislativo que se manteve inerte e nao legislou para
garantir o direito dos servidores.

A decisao foi tomada no julgamento dos Mandados de Injungao 670, 708 e 712, ¢
a Ministra Rosa Weber, fazendo referéncia aos mandados referidos, asseverou na Rcl 20204
AgR / ES (07 de novembro de 2017) que ““a jurisprudéncia desta Casa consolidou-se no sentido
de que, sendo o cerne da decisdo proferida no MI 708 a aplicagdo aos servidores publicos da
Lei de Greve concernente ao setor privado até que o Poder Legislativo discipline o direito de
greve no ambito da Administracao Publica, hé afronta a esse julgado quando o ato reclamado
nega o direito de greve aos servidores publicos por falta de normatizacao”.

(b) Antecipagdo do parto do feto anencefalico foi objeto de julgamento da ADPF
54, acdo que foi distribuida em 17/06/2004, e interposta pela Confederacao Nacional dos
Trabalhadores da Saude do Brasil, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio. Como nos
alerta S4 e Bonfim (2015), para muitos, esse caso se tratou de um dos mais importantes
julgamentos que o Supremo Tribunal Federal j4 realizou, em toda a historica republicana’. A
discussao era sobre o pleno direito da mulher de escolher, no caso de anencefalia, pelo parto
de forma antecipada. Porém, surgiram inimeras questdes polémicas, como a criminalizagao
do aborto, o direito a vida, a dignidade humana. Para alguns foi dito que ndo caberia ao
Judiciario ampliar as hipoteses de aborto, contudo, para outros, necessario que sejam atendidos
os principios constitucionais, como da dignidade humana (ou seja, impedir que uma gestante
de feto anencéfalo interrompa a gestagao equivale a submeté-la a tortura).

O STF, com dois votos contrarios, entendeu que se mostra inconstitucional
interpretacao de a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos

124, 126 e 128, incisos I e 11, do Codigo Penal'’. Ainda que um dos votos contrérios a decisdo

% Palavras do relator Marco Aurélio em seu voto: “A questdo posta nesta acdo de descumprimento de preceito
fundamental revela-se uma das mais importantes analisadas pelo Tribunal E inevitavel que o debate suscite elevada
intensidade argumentativa das partes abrangidas, do Poder Judicidrio e da sociedade. Com o intuito de corroborar
a relevancia do tema, fago mencdo a dois dados substanciais. Primeiro, até o ano de 2005, os juizes e tribunais de
justica formalizaram cerca de trés mil autorizagdes para a interrupgdo gestacional em razdo da incompatibilidade
do feto com a vida extrauterina, o que demonstra a necessidade de pronunciamento por parte deste Tribunal.
Segundo, o Brasil ¢ o quarto pais no mundo em casos de fetos anencéfalos. Fica atras do Chile, México e Paraguai.
A incidéncia ¢ de aproximadamente um a cada mil nascimentos, segundo dados da Organiza¢do Mundial de Saude,
confirmados na audiéncia publica. Chega-se a falar que, a cada trés horas, realiza-se o parto de um feto portador
de anencefalia. Esses dados foram os obtidos e datam do periodo de 1993 a 1998, ndo existindo noticia de
realizagao de nova sondagem. (..)". Vide site do STF:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF54.pdf .

1" EMENTA: ESTADO — LAICIDADE. O Brasil ¢ uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as
religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO —
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagio de a
interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do
Codigo Penal. (ADF 54, STF).




da maioria, do ministro Ricardo Lewandowski, tenha asseverado que o tema seria assunto para
o Legislativo, ndo para o Supremo Tribunal Federal, ha de se considerar que no caso todos os
enfoques dados detinham como base o texto constitucional, sendo que inclusive primou pela
laicidade do Estado, e certo ¢ o atendimento de um principio maior, constitucional, que ¢ o da
dignidade humana, envolvendo ao assunto a seara dos direitos fundamentais. Portanto, longe
se esta de cogitar qualquer atitude do STF tida como ndo integrante de sua fun¢do de “guardido
da Constitui¢ao”.

(c) Reconhecimento da unido homoafetiva quando do julgamento da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, sendo que o argumento da decisdo gira em torno de que o artigo
3°, inciso IV, da CF veda qualquer discriminacao em virtude de sexo, raca, cor € que, nesse
sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em funcao de sua preferéncia sexual.
Nesse sentido, € preciso dar interpretacdo, conforme a Constituicdo da Republica, para excluir
qualquer significado do artigo 1.723 do Codigo Civil que impeca o reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar!!. A a¢o do STF foi no sentido de excluir
do dispositivo do Codigo Civil, qualquer interpretacao que impega o reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia, e logo se percebe
que se trata de efetivacdo de direitos advindos de reivindicagdes sociais, e do atendimento da
nossa Carta maior estando certo de que o Poder Judiciario ndo deve se omitir, ou ficar inerte.

Seguem exemplos de ativismo judicial, ou seja, casos em que o STF agiu
extrapolando sua funcao constitucional.

(a) A interpretacdo do art. 52, inciso X, da Constitui¢do: sabe-se que o referido
artigo trata da competéncia privativa do Senado Federal, em suspender a execucao, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Por sua vez, em face da Reclamagdo n°® 4.335/AC, foi questionada a decisao de um juiz do

' EMENTA: 1. [...] Unido homoafetiva e seu reconhecimento como instituto juridico. [...] Encampacio dos
fundamentos da ADPF n° 132—RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretacdo conforme a
constitui¢do” ao art. 1.723 do Codigo Civil. Atendimento das condi¢des da agdo. 2. Proibigdo de discriminagdo das
pessoas em razdo do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano da orientacao
sexual de cada qual deles. [...] 3. Tratamento constitucional da instituicdo da familia. Reconhecimento de que a
constitui¢do federal ndo empresta ao substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da propria técnica
juridica. [...] 4. Unido estavel. Normacao constitucional referida a homem e mulher, mas apenas para especial
protecao desta ultima. Focado propdsito constitucional de estabelecer relagdes juridicas horizontais ou sem
hierarquia entre as duas tipologias do género humano. Identidade constitucional dos conceitos de “entidade
familiar” e “familia”. 6. Interpretacdo do art. 1.723 do codigo civil em conformidade com a constituicao
federal (técnica da “interpretagcdo conforme’). Reconhecimento da unido homoafetiva como familia. Procedéncia
das agdes.



Estado do Acre que afastou o entendimento do STF no que tange a inconstitucionalidade da
vedacgdo de progressao de regime de cumprimento de pena pela Lei de Crimes Hediondos (Lei
Federal n°® 8.072, de 1990) - posicao esta firmada em sede de controle de constitucionalidade
difuso, efeitos inter partes — e dai ocorreu que o Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou
incidenter tantum a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1° da Lei 8.072/90 (vedacdo da
progressdo), por via do Habeas Corpus n. 82.959. Como a decisdo se deu no controle difuso de
constitucionalidade, a decisdo do STF, em respeito ao disposto no art. 52, inciso X, da CR/88,
teria que ser comunicada ao Senado para que o parlamento providenciasse a suspensao da
eficacia do dispositivo declarado inconstitucional, que discricionariamente edita resolugao
suspendendo o dispositivo legal declarado inconstitucional pelo Pretério Excelso. Ou seja, ndo
se pode negar vigéncia ao disposto no art. 52, inciso X, da CF, contrariando o sistema
constitucional adotado e principio constitucional democratico da Separagdo dos Poderes,
havendo dai intromissdo nas prerrogativas funcionais dos outros Poderes, uma ingeréncia que
se configura ativismo judicial.

Barroso (2009), também nos traz exemplos de ativismo judicial. Comenta sobre
um caso de aplicacdo direta da Constituigdo a situagdes nao expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio: o da fidelidade
partidaria.

(b) Decidiu sobre a fidelidade partidaria. O STF, em nome do principio
democratico, declarou que a vaga no Congresso pertence ao partido politico e, pois, ndo aos
candidatos eleitos (culminando em perda de mandato daquele politico que pede a mudanga de
partido pos eleito), e por isso Barros esclarece que se “criou nova hipotese de perda de mandato
parlamentar, além das que se encontram expressamente previstas no texto constitucional”.
Ainda menciona o caso da extensdo da vedagcdo do nepotismo aos Poderes Legislativo e
Executivo, com a expedicao de sumula vinculante, apds o julgamento de um unico caso. Diz
que tal acdo do STF assumiu uma conotagdo 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”.

(c) Atuagdo em matéria de politicas publicas ¢ tido como ativismo judicial (quando
o controle judiciario acaba provocando uma ingeréncia do Poder Judicidrio no Poder
Executivo), sendo que o exemplo mais notorio ¢ o da distribuicdo de medicamentos e
determinagdo de terapias na area da saude publica, mediante decisao judicial, sendo certa a

ingeréncia na Administragao Publica, prejudicando o planejamento do sistema publico de saude



e a organizacdo or¢amentaria. Pode-se dizer, portanto, que tais casos estdo na categoria de
ativismo mediante imposi¢ao de condutas ou de absteng¢des ao Poder Publico.

Tao bem se sabe que nas Justicas estadual e federal em todo o pais, multiplicam-se
decisdes que condenam a Unido, o Estado ou o Municipio — por vezes, os trés solidariamente —
a custear medicamentos e terapias que ndo constam das listas e protocolos do Ministério da
Saude ou das Secretarias Estaduais e Municipais. Em alguns casos, os tratamentos exigidos sdo
experimentais ou devem ser realizados no exterior. Aqui ocorre o que ¢ chamado de
microjusti¢ca, decisao visando apenas uma situagao particular, despreocupada com os impactos
numa dimensao geral e, segundo Barroso, a atuagcdo do Poder Judiciario como dito acima, pdem
em risco a propria continuidade das politicas publicas de satde, desorganizando a atividade

administrativa e comprometendo a alocag¢ao dos escassos recursos publicos.

CONSIDERACOES FINAIS

A expansdo do Poder Judicidrio e a insuficiéncia da atuagdo dos poderes
constituidos transferem ao judiciario varias demandas de cunho politico e social e mais ainda,
concentram-se neste poder os debates a respeito da efetividade ou omissao das politicas
publicas. O quadro que se vislumbra hodiernamente ¢ do Poder Judiciario como receptor de
demandas com estados de desconformidade dos direitos constitucionais em sua amplitude,
referindo-se assim aos dos direitos de todas as modalidades, como os direitos
fundamentais/humanos, direitos sociais, direitos culturais etc.

A nova ordem mundial apresenta também um novo paradigma, segundo o qual os
Estados devem se conectar dentro do mesmo cendrio internacional no qual se inserem,
dialogando e buscando na mesma linha de cooperacdo o bem da coletividade, assumindo
compromisso com uma ordem juridica supraestatal.

Assim, constatou-se que em decorréncia da evolugdo da concepg¢dao do
Constitucionalismo, exsurgiu o neoconstitucionalismo como base para a indicar o a
compreensdo do papel da Constitui¢do e ainda de colocar em destaque a chamada jurisdigao
constitucional dentro do ordenamento juridico.

A jurisdi¢ao constitucional ¢ tida como mecanismo potencializador da efetividade
direitos humanos, colocado a disposi¢ao do intérprete, sobretudo dos juizes, e a servico da
transformagao da sociedade brasileira, culminando em reconhecer que tal enfoque, na figura da
judicializag¢do da politica, nao exclui a democracia, muito pelo contrario, ela constitui um
legitimo requisito da expansdo do Poder Judicidrio. A proposito, nessa virada constitucional

axioldgica, percebe-se inclusive que a judicializagdo aqui tratada decorre do sistema



institucional vigente, ¢ ndo de uma opg¢do politica do judicidrio, mormente quando a
Constituicdo Federal prevé, no artigo 5°, inciso XXXV (inserido rol de direitos e garantias
fundamentais), o principio da inafastabilidade da jurisdigao.

Analisados os fendmenos da judicializagdo da politica e do ativismo judicial, ambos
em destaque no cenario da jurisdi¢do constitucional brasileira, sendo que possuem sutis
diferencas, mas que possibilitam averiguar a intensidade da intervencdo do judiciario nos casos
que lhe sdo apresentados.

Notadamente, a seriedade do tema movimenta jusfilésofos que se dedicam a estudar
“o que ¢ o direito” e formulam teorias acerca da decisdo judicial, e outros, que apresentam
teorias constitucionais acerca de um constitucionalismo multinivel e plural, diante de normas
gerais que tratam do mesmo assunto e, dai concedem respaldo aos organismos internacionais
intervir perante um Estado-parte quando estdo diante de violagdes de direitos humanos.

Ressalta-se o magistério de Dworkin, o qual concebe um mundo juridico onde as
decisdes dos juizes e tribunais sejam calcadas na fotalidade do direito, sem criacdes ou
subjetividades (afastando os preceitos do positivismo e a discricionariedade), levando em conta
os principios (previamente definidos), a fim de buscar a resolugao de casos dificeis. Apresenta
a teoria da integridade e do direito como integridade, tratando da equidade e fundamentos afetos
a justi¢a. Nao se pode mais admitir que o Direito e a politica pertengam a mundos diferentes e
independentes, ndo ¢ real. Nesse caminho, Dworkin conclama praticamente a agdo de juizes
adequada aos moldes de sua competéncia constitucional e da funcdo que lhes ¢ autorizada.

Adentrou-se na diferenciacao entre a judicializagdo da politica e o ativismo judicial,
e também cogitou-se ser a atuagdo do Poder Judiciario caracterizada como ativista quando da
interferéncia nas politicas ptblicas, culminado em aderir ao entendimento de Zagurski (2017,
p- 92) quando afirma que “se a fun¢do primordial do judiciario é a observancia da lei e a
concretizagdo dos ditames constitucionais, uma interpretagdo judicial no sentido de fazer
observar ou cumprir um direito fundamental ndo pode ser considerada ativista™.

Por sua vez, os exemplos da judicializagdo da politica, ativismo judicial, na esfera
das politicas publicas, dao conta dos modos de atuacdo do Poder Judicidrio e remetem o leitor
a pensar que, nao had muito tempo, o cenario da atuagao do judiciario era bastante diferente.

Afinal, os ventos constitucionais e democraticos contemporaneos, de onde quer que
venham, sdo todos direcionados para uma atuacdo judicial mais proficua do Poder Judiciario
brasileiro, inspirando uma atuacao jurisdicional mais condizente com os problemas politicos e

direcionada as demandas sociopoliticas e aos direitos humanos.
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