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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

PREFACIO

Profa. Dra. Lorena Freitas
Prof. Dr. Eloy Jr.

Prof. Dr. Jerénimo S. Tybusch

O CONPEDI, Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito, na realizagcdo de
seus Encontros e Congressos, tem um papel fundamental de integragcdo e conhecimento do
estado da arte das diversas teméticas juridicas com as apresentactes no anbito dos Grupos de
Trabalho que o compdem. Estes trabalhos expressam o andamento dos estudos dos
pesquisadores das pos-graduactes em Direito e afins de todo pais revelando os GTs como a
principal dindmica no evento.

O GT Teoria da Decisdo e Realismo Juridico foi proposto originalmente no Congresso
realizado em Novembro de 2014 no PPGCJ da UFPB, expressando as preocupacdes tedricas
do unico grupo de pesquisa cadastrado no CNPg com titulo e objeto sendo o Realismo
Juridico. A manutencdo do GT nesta edicdo do CONPEDI contou com a experiéncia na
coordenacdo dos trabalhos dos professores signatarios deste prefacio e que por ora pretende
apresentar aos leitores o resultado agora em forma de livro da discussdo cientifica
apresentada no encontro.

Como nosso objeto ndo € apresentar cada pesquisa/artigo em si que compdem este livro, cuja
multiplicidade de temas e abordagens enriqueceram o debate cientifico, deixamos para o
julgamento do leitor a busca do contetido no préprio resumo que cada artigo traz.

A qualidade dos trabalhos ali apresentados permite certamente perceber este GT como uma
especialidade em comparagdo aos tradicionais GTs de Filosofia e Hermenéutica Juridicas,
por exemplo, dando sede prépria a problematica em torno da Teoria da norma X teoria da
decisdo, pragmatismo filosofico e juridico, Realismo juridico norte-americano e Realismo
juridico escandinavo, discurso juridico, judiciaizacdo, ativismo judicia e decisionismo.



Assim, apresentamos ao publico este livro com 12 capitulos agrupando exatamente os
melhores trabalhos submetidos, aprovados e apresentados no X1V Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado em Aracaju, entre 3 e 6 de junho de 2015, cujo expressivo niumero de
inscritos e trabalhos apresentados s6 vem ratificar este compéndio da doutrina nacional em
Teoria Geral do Direito.

Os Coordenadores



A JUDICIALIZACAO DA POLITICA EDAS RELAQC)ESSQCIAIS: O ATIVISMO
JUDICIAL COMO VOZ DA CIDADANIA E CONSOLIDACAO DA DEMOCRACIA

THE JUDICIALIZATION OF POLITICSAND SOCIAL RELATIONS: THE
JUDICIAL ACTIVISM ASTHE VOICE OF CITIZENSHIP AND CONSOLIDATION
OF DEMOCRACY

AnalsabellaBezerraLau

Resumo

O novo arranjo que ganha movimento no cenario nacional, denominado judicializacdo da
politica e das relacdes sociais, responsabiliza o Poder Judiciario, sobretudo o Supremo
Tribunal Federal, no encargo de solucionar embates cruciais, definindo os ditames da Carta
Constitucional nas questdes mais relevantes da vida politica e social do Pais. Na resolucéo de
tais embates, muitas vezes a Suprema Corte atua de forma significativamente proativa, sgja
inovando praticas interpretativas a fim de expandir o significado de enunciados normativos
vagos, sgja afirmando direitos sociais quando desrespeitados em prol de interesses privados
ou mesmo interferindo na formulacéo e aplicacéo de politicas publicas. Essa nova postura do
Judiciario € denominada de ativismo judicial. Sua legitimidade ndo €, com unanimidade,
vista de forma positiva. Entretanto, dentre os contornos gque envolvem o tema, este texto ira
se debrucar ndo apenas sobre a legitimidade, mas sobre a necessidade sistémica do Supremo
Tribunal Federal, diante de alguns embates, agir de forma proativa e categérica a fim de
efetivamente alcancar os fins constitucionais e consolidar a propria democracia.

Palavr as-chave: Judicializacdo, Ativismo judicial, Supremo tribunal federal, Democracia,
Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The new arrangement that makes movement on the national scene, called judicialization of
politics and social relations, blames the Judiciary, especially the Supreme Federal Court, in
charge of solving crucial clashes by setting the dictates of the Constitutional Charter on the
most relevant issues of the social and political life of the country. In the resolution of such
conflicts, many times the Supreme Court acts to significantly proactive, is innovating
interpretative practices in order to expand the meaning of normative statements vague;
affirming social rights when disregarded in favor of private interests or even interfering in the
formulation and implementation of public policies. This new attitude of the Judiciary is
called judicia activism. Its legitimacy is not unanimously, viewed positively. However,
among the contours surrounding the theme, this text will focus not only on the legitimacy,
but about the systemic necessity of the Federal Supreme Court, in front of some clashes, act
proactively and categorical in order to effectively achieve the constitutional purposes and
consolidate democracy itself.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicialization, Judicial activism, Federal supreme
court, Democracy, Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

A ascensdo do ativismo judicial nas Cortes Brasileiras, sobretudo no Supremo
Tribunal Federal, ¢ uma realidade incontestavel, principalmente diante do atual arranjo
sociopolitico brasileiro. De fato, as mudangas decorrentes da redemocratizacao do
Brasil pds ditadura militar produzem seus efeitos até os dias atuais. A intensa
constitucionalizagdo de direitos, o abandono ao positivismo formalista e a abrangéncia
da atuacao jurisdicional transformam o Direito em um verdadeiro instrumento de
transformacao social e consolidagao democratica.

Diante de um Estado Social de Direito, ficou fora de forma a atuacdo do Juiz
como mera boca da lei, postura advinda do individualismo liberal garantidor de
interesses privados. O novo paradigma estatal requer que o Judiciario acompanhe os
avancos sociais ¢ hermenéuticos da nova era. Essa desneutralizagao do Poder Judiciario
repercute, inegavelmente, na classica formula de separagdo de poderes de Montesquieu,
sobretudo nos paises filiados ao sistema juridico do civil law, vez que o Judicidrio
emerge como uma nova esperanga a uma democracia efetiva ¢ a uma protegao
substancial dos direitos fundamentais.

A Constituicao Brasileira de 1988 reavivou na sociedade o civismo e a busca por
uma cidadania ativa. A incorporacdo dos principios constitucionais acarretou uma
consideravel expansdo das interpretacdes construtivistas do texto legal, bem como da
acdo judicial, surgindo um movimento denominado de judicializa¢do da politica e das
relacdes sociais, confirmando a inegdvel fluidez entre justica e politica no mundo
moderno.

O protagonismo do Judiciario, percebido tanto nos paises de civil law, como nos
de common law, advém da exigéncia de efetivacdo do papel de julgador de casos
concretos a luz dos principios constitucionais e direitos sociais, rompendo as lacunas e
incertezas do texto legal. Contudo, a postura ativista nao € positivamente enxergada de
maneira uniforme, pois hd quem entenda que representa uma crise ao modelo
democratico estabelecido. O presente estudo, por meio dos métodos de pesquisa
monografico e historico, analisard os posicionamentos conflitantes acerca da
legitimidade do ativismo judicial e os contornos com os quais o tema se debate na busca

pela consolidacao da democracia e efetivagdao do Estado Social de Direito.
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2 O WELFARE STATE E A DESNEUTRALIZACAO DO PODER JUDICIARIO

As transformagdes no campo da hermenéutica juridica estdo cada vez mais
latentes. De fato, diante de um Estado Social e Democratico de Direito e, sobretudo,
diante da complexidade das relagdes sociais € do proprio fendomeno juridico, ndo ha
como se admitir a figura do Juiz como mera boca lei (la bouche de la loi).

Inegavelmente, as transformagdes sociais e culturais demandam uma nova
estruturacao do direito, de sua interpretacao e aplicagdo, bem como uma nova postura
por parte dos magistrados. Relembre-se que o principio dispositivo foi concebido em
uma época liberal-individualista em que era imprescindivel para a burguesia dominante
“amarrar” os juizes, garantindo, assim, a trivialidade do jogo dos interesses privados.

Segundo Paulo Bonavides:

[...] a Revolugdo Francesa, por seu carater preciso de revolugdo da burguesia,
levara a consumacdo de uma ordem social, onde pontificava, nos textos
constitucionais, o triunfo total do liberalismo, apenas, e ndo da democracia,
nem sequer da democracia politica (BONAVIDES, 2011, p.43).

Aplicava-se a regra sem qualquer reflexdo sobre a justi¢a no caso concreto. A lei
mostrava-se como unica fonte do Direito, contendo os juizes a atuar nos limites
impostos por uma moldura inteiramente delineada pela atuagdo legislativa e pelos
interesses do hegemonico estado de direito burgués. Em outras palavras, ndo havia
Direito antes do legislador o criar e o ato jurisdicional era um mero processo de
subsun¢do do fato a norma, neutralizando o juiz de qualquer atuacao ética, ainda que
teleologicamente fundada. Thomas Hobbes, contemporaneo a este paradigma de Estado

Liberal, assim aduziu:

Nossos juristas concordam com a ideia de que a lei nunca é contréria a razdo,
e de que essa mesma lei ndo ¢ a letra (isto ¢, cada uma de suas frases), mas a
inten¢do do legislador. [...] Portanto, o que faz a lei ndo ¢ a jurisprudéncia, ou
a sabedoria dos juizes subordinados, mas a razdo desse homem artificial, o
Estado, e suas ordens. [...] Em todos os tribunais de justica, quem julga € o
soberano (que ¢é a pessoa do Estado). O juiz subordinado deve considerar a
razdo que levou o soberano a fazer determinada lei, para que sua sentenga
esteja em conformidade com ela e, nesse caso, seja a sentenga do soberano;
do contrario, sera a sua sentenca e, portanto, injusta (HOBBES, 2009, p. 191-
192).

Em reagdo ao positivismo juridico, o paradigma do Welfare State, com seus

principios constitucionais aspirantes de uma igualdade substancial entre os individuos,
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representou uma mudanca na hermenéutica juridica. Mostrava-se latente a necessidade
de adequar as leis aos referidos principios como um limite € uma complementacido da
propria democracia, uma vez que os direitos constitucionalmente estabelecidos
representavam um verdadeiro freio aos poderes da classe dominante. As concepgoes
individualistas tradicionais mostravam-se ultrapassadas, “como vestidos que se tornam
demasiado apertados para um corpo que, de repente, cresceu” (BOBBIO, 2007, p.11).

O Judiciério passa, entdo, a ter o dever de acompanhar os avangos sociais e,
segundo Tercio Sampaio F. Junior, “torna-se responsavel pela coeréncia de suas atitudes
em conformidade com os projetos de mudanga social, postulando-se que eventuais
insucessos de suas decisdes devam ser corrigidos pelo préprio processo judicial”
(FERRAZ JR., 1994). Aduz ainda que “o juiz ¢ chamado a exercer uma fungao
socioterapéutica, liberando-se do apertado condicionamento da estrita legalidade e da
responsabilidade exclusivamente retrospectiva que ela impde, obrigando-se a uma
responsabilidade prospectiva” (FERRAZ JR., 1994).

Em outras palavras, com o advento do Estado Social, rompeu-se com a
arquitetura do Estado de Direito kelseniano, uma vez que o Direito, por meio de uma
avaliagdo prospectiva, passou a ser visto como um instrumento de transformacao social,
o que eclodiu em uma fase de “socializacdao processual”, nas palavras do doutrinador
Dierle José Coelho Nunes (NUNES, 2009, p.124).

Os ideais de justica incorporados pelo constitucionalismo moderno, no entanto,
carecem, na maioria das vezes, de eficdcia normativa, 0o que passou a exigir uma
desneutralizacdo do Poder Judiciario com vista a concretizar os conclamados direitos

sociais. Segundo Ferraz Jr:

Isso altera a funcdo do poder Judiciario, ao qual, perante eles [os direitos
sociais] ou perante a sua violagdo, ndo cumpre apenas julgar no sentido de
estabelecer o certo e o errado com base na lei (responsabilidade condicional
do juiz politicamente neutralizado), mas também e, sobretudo examinar se o
exercicio discriciondrio do poder de legislar conduz a concretizagdo dos
resultados objetivados (responsabilidade finalistica do juiz que, de certa
forma, o repolitiza) (FERRAZ JR., 1994).

A busca pela institucionalizagdo dos direitos sociais, visando uma certeza
juridica de efetivagdo dos mesmos, criou o que Mauro Cappelleti denominou de
“Welfare de estado legislativo” (CAPPELLETTI, 1993, p.39), a fim de introduzir na
legislagao tal sentido promocional prospectivo advindo do Estado de Bem Estar Social.

Ocorre que as introdugdes legislativas, sobretudo no tocante aos direitos sociais, foram
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incorporadas de forma vaga e imprecisa, pugnando por uma interpretacio do juiz.

Acentua Cappelleti:

E manifesto o cariter acentuadamente criativo da atividade judiciaria de
interpretacdo e de atuacdo da legislagdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-
se, ¢ certo, que a diferenca em relag@o ao papel mais tradicional dos juizes ¢
apenas de grau e ndo de conteudo: mais uma vez impde-se repetir que, em
alguma medida, toda interpretagdo € criativa, € que somente se mostra
inevitavel um minimo de discricionariedade na atividade jurisdicional. Mas,
obviamente, nessas novas areas abertas a atividade dos juizes havera, em
regra, espago para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de
criatividade, pela simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais
imprecisos os elementos do direito, mais amplo se torna também o espago
deixado a discricionariedade nas decisdes judiciarias (CAPPELLETTI, 1993,
p-42).

Segundo Luiz Verneck Viana:

A desneutralizag@o do Judiciario seria, entdo, um dos efeitos do novo tipo de
articulag@o, resultante da imposicdo do Welfare State, entre a esfera do
publico e do privado, repercutindo sobre a classica formula da separagdo
entre poderes nos paises de civil law, caudatarios da Revolugdo Francesa e da
sua concepgdo daquele poder como a “boca inanimada da Lei” (WERNECK

VIANNA, 1996).

O capitalismo contemporaneo vem provocando intensas transformacdes nas
relacdes entre o Estado e a sociedade civil, o que acentua, ainda mais a referida
desneutralizagdo do Judiciario. As mudangas neoliberais em questdo repercutem,
sobretudo, na classica formula canonica da separagdo dos poderes, acentuadamente nos
paises de civil law, sobretudo no que tange as matérias de ordem econdmica, pugnando
uma postura mais firme do Executivo, a fim de garantir o controle social e a propria

reprodugdo do sistema capitalista, evitando conjunturas adversas. Aduz Werneck:

Nesse novo contexto, o papel do Estado ndo se vé mais contido no modelo de
normas gerais, formais e universais, estando referido a regulamentagdes
particulares, respostas contingentes as variagdes conjunturais da imediata

realidade economico-social (WERNECK VIANNA, 1996).

Ao passo que o Executivo passou a mostrar-se hipertrofiado, acumulado de
fungdes, exigiu uma nova postura também do Poder Judicidrio, pois confirma-lo em seu
papel neutro faria dele um “poder anacronico, voltado para o tempo passado em que a

lei foi produzida e, como tal, limitado a funcdo de arbitragem dos conflitos privados,



sem exercer jurisdicdo sobre o novo tipo de contencioso social” (WERNECK
VIANNA, 1996).

Quanto a postura do Judicidrio nas sociedades atuais, a teoria constitucional se
depreende em duas correntes opostas: a procedimentalista e a substancialista.

Os principais mentores do paradigma procedimentalista sio Habermas e Antoine
Garapon, que concluem ser prejudicial a propria cidadania a interferéncia estatal na vida
social, uma vez que a sociedade torna-se demasiadamente dependente do Estado
provedor. Para eles, a normatizacdo continua dos direitos sociais “esfria” a sociedade
civil criando uma cidadania passiva, quase clientelista, representando uma abdicacao do
fazer politico pela sociedade, que deixa, assim, de lutar por seus direitos. Segundo

Garapon:

O excesso de direito pode desnaturar a democracia; o excesso de defesa pode
bloquear a tomada de decis@o; o excesso de garantias pode mergulhar a
justica numa espécie de decisdo ilimitada. [...]. Resumindo, um mau uso do
direito ¢ tdo ameacador para a democracia quanto a escassez de direito
(GARAPON, 1998, p.51).

Por outro lado, encontra-se a teoria substancialista defendida por Mauro
Cappelletti e Ronald Dworkin. Segundo eles, a inclusdo de principios normativos
permitiu uma nova reestruturacao de todo o sistema, invocando ao Poder Judiciario uma
funcdo de guardido do texto constitucional. Em outras palavras, o Judiciario ¢ o
responsavel por interpretar a legislacdo iniciada no Congresso de acordo com o contexto
que a envolve. Trata-se, na realidade, de uma perspectiva pragmatica, ao passo que,
conforme afirma Dworkin, “[...] o raciocinio juridico ¢ um exercicio de interpretagdao
construtiva, de que nosso direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas

praticas juridicas” (DWORKIN, 1999, p.9). Segundo Lénio Luiz Streck:

Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e
harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um
intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maioria eventuais, a
vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos
constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente na
sua cultura de origem e no Ocidente (STRECK, 2004, p. 45).

Na realidade, a confianca depositada por Habermas e Garapon na sociedade civil
requer que esta seja razoavelmente equilibrada, fazendo com que todos os cidaddos
participem do debate politico. Ocorre que a sociedade contemporanea esta longe de ser

equanime, fazendo com que tanto o Legislativo quanto o Executivo sejam controlados
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pela imposicao de grupos economicamente mais fortes. O proprio Habermas reconheceu
a discrepancia entre o Estado e o povo, em meio a crise econdmica europeia de 2008.

Segundo ele:

Em algum momento ap6s 2008, eu compreendi que o processo de expansao,
integracdo e democratizacdo ndo avanga automaticamente por conta propria,
ele ¢é reversivel e, pela primeira vez na historia da Unido Europeia, estamos
experimentando um desmantelamento da democracia. Eu nunca pensei que
isso seria possivel. Nos chegamos em uma encruzilhada'.

O Poder Judiciario emerge, entdo, como uma nova esperanca a democratizagao
adquirindo uma fun¢do contramajoritdria de tutela das minorias e dos direitos

fundamentais. Segundo Dirley da Cunha Junior:

Nao obstante contramajoritiria em relagdo aos atos do parlamento, a
jurisdicdo constitucional ndo é antidemocratica, uma vez que sua autoridade
lhe ¢ confiada e assegurada pela vontade suprema do povo, para controlar
ndo so6 a lisura do processo politico em defesa das minorias, como também o
respeito pelos valores substantivos consagrados no Estado Democratico
(CUNHA JR., 2010, p.61).

Na verdade, diante de um cendrio po6s ditadura militar, pode-se afirmar que foi
depositado no Poder Judicidrio a funcdo de despertar na sociedade o civismo e a

esperanga da cidadania. Na visdo de Wachleski:

No final da década de 80, e com a redemocratizagdo do pais, viu-se uma
sociedade apética, que olhava com estranheza e indiferenca para as
preocupagoes publicas. O esfacelamento da cultura civica cidadd, chegou ao
maximo da alienag¢do social, de modo que ndo havia crenga numa justigca
capaz de garantir direitos frente ao poder. Ndo bastasse o esgar¢amento do
sentimento individual de preocupagdo com o comum, o periodo de ditadura
desestruturou todas as institui¢des politicas capazes de litigar publicamente
por garantias a sociedade. [...] Nesse quadro de estagnacdo democratica, o
Poder Judiciario é chamado como poder de coalizdo, capaz de resgatar a
solidariedade social e o consenso minimo, perdido com o abatimento politico
(WACHELESKI, 2007).

Em outras palavras, visando combater as mazelas ditatoriais, a Constitui¢do da

Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, representou uma tradugdo da

! “Sometime after 2008, I understood that the process of expansion, integration and democratization
doesn't automatically move forward of its own accord, that it's reversible, that for the first time in the
history of the EU, we are actually experiencing a dismantling of democracy. I didn't think this was
possible. We've reached a crossroads”. DER SPIEGEL. Habermas, the last European: A philospher’s
mission to save the EU. 25 nov. 2011. Disponivel em:
<http://www.spiegel.de/international/europe/habermas-the-last-european-a-philosopher-s-mission-to-
save-the-eu-a-799237-2.html>. Acesso em: 13 mar. 2015.
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mobilizagdo social da nova era passando a “[...] veicular consensos minimos, essenciais
para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime democratico, € que ndo
devem poder ser afetados por maiorias politicas ocasionais” (BARROSO, 2010, p.89),
bem como passou a conferir ao Poder Judiciario a dificil incumbéncia de zelar pelas

recentes conquistas sociais.

3 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DAS RELACOES SOCIAIS: POR
UMA CIDADANIA ATIVA

A mobilizagdo social judicializada, iniciada sobretudo a partir da década de
1980, corresponde a um fendmeno denominado judicializagdo da politica. De fato, a
incorporagdo de principios pelos textos constitucionais acarretou em um novo
comportamento institucional caracterizado pela expansdo da acdo judicial e
interpretagdes construtivistas do texto legal.

A judicializagdo diz respeito a um processo por meio do qual o Poder Judiciario
interfere em questdes de larga repercussao politica ou social, ganhando um espago que
antes era ocupado apenas pelas instancias politicas tradicionais, ou seja, pelo Congresso
Nacional e pelo Poder Executivo. Em outras palavras, os tribunais estdo alargando seu
raio de agdo em busca de uma efetiva e eficaz prestacao jurisdicional. Nao se trata, por
obvio, de substituir a a¢do legislativa, nem tampouco ferir o principio da separagdo de
poderes, mas, ao contrario, trata-se de interpretar a Constitui¢do sob uma logica que
atenda as demandas sociais. Em relacdo a esse papel dos Juizes como representantes

indiretos da vontade popular, afirma Barroso:

Na medida em que lhes cabe atribuir sentido a expressdes vagas, fluidas e
indeterminadas, como dignidade da pessoa humana, direito de privacidade ou
boa fé objetiva, tornam-se, em muitas situagdes, coparticipantes do processo
de criagdo do Direito (BARROSO, 2008).

Inegével a fluidez da fronteira entre justica e politica. Inegédvel, outrossim, que o
processo em analise comprova a decadéncia do constitucionalismo liberal positivista

que privilegiava garantias privadas. Nas palavras de Cittadino:

O crescente processo de “juridificacdo” das diversas esferas da vida social s6
¢ compativel com uma filosofia constitucional comprometida com o ideal da
igualdade-dignidade humanas e com a participagdo politico-juridica da
comunidade. Em segundo lugar, ainda que o processo de judicializagdo da
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politica possa evocar um vinculo entre “for¢a do direito” e “fim da politica” —
ou seja, a ideia de que as democracias marcadas pelas paixdes politicas
estariam sendo substituidas por democracia mais juridicas, mais reguladoras-,
¢ preciso ndo esquecer que a crescente busca, no ambito dos tribunais, pela
concretizacdo de direitos individuais e/ou coletivos também representa uma
forma de participag@o no processo politico (CITTADINO, 2004).

A expansdao da agdo judicial pode ser observada tanto nos paises filiados ao
sistema juridico da common law, quanto nos paises de sistema continental (civil law).
Tal protagonismo do Judicidrio, de certo, foi mais favorecido nos paises do common
law, devido ao processo de criagdo jurisprudencial do direito. Nos paises do civil law,

ao contrario, segundo Werneck Viana:

[...] criou-se a figura do magistrado como membro da burocracia do Estado,
concebendo-se o Judiciario como personagem sem rosto da ordem racional-
legal do Estado de direito, capaz de garantir previsibilidade a reproducgdo do
mundo mercantil e certeza juridica na administracdo do direito (WERNECK

VIANNA, 1996).

Entretanto, devido a constitucionalizacdo e seus principios, a imobilizagdo do
Poder Judiciario vem sendo superada também nesses paises, de forma que se observa

um didlogo construtivo entre os dois sistemas juridicos, conforme esclarece Viana:

Dai que, nos paises de civil law, a crescente valorizagdo dos institutos da
common law se faga associar — como inevitavel — ao abandono da concepgao
da teoria de separac¢do entre os Poderes segundo a tradicdo Montesquicu-
Rousseau, visando-se a uma aproximagdo com o modelo de checks and
balances dos federalistas americanos, terreno de onde se originaria a figura
do juiz herdi — em oposi¢do ao juiz funcionario da civil law -, guardido dos
direitos fundamentais e ndo simples operador da doutrina da certeza juridica.
Esse processo de convergéncia entre os sistemas de civil law e de common
law teria a sua mais forte indicag@o na irreversivel tendéncia a decodificacio
e a constitucionalizacdo da ordem legal entre os paises daquele primeiro
sistema, mutagdo institucional que estaria na base das postulagdes por
autonomia dos Judiciarios formados em sua tradigado (WERNECK VIANNA,

1996).

Paradoxalmente, inclusive, o Poder Judiciario tem virado protagonista no
sistema politico de forma mais forte nos paises de civil/ law do que nos de common law,
uma vez que tem sido exigido, cada vez mais, dos magistrados, efetivar seu papel de
julgador de casos concretos a luz dos principios constitucionais e direitos sociais. De
fato, pode-se citar duas causas para esse fendmeno. A primeira diz respeito, como ja
mencionado, a ampliagdo dos poderes do Judicidrio na busca pela concretizacdo de

direitos, como verdadeiro mediador entre a Constitui¢do e a realidade social. A segunda,
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por sua vez, refere-se as constantes lacunas metodoldgicas e incertezas no texto legal,
pugnado por uma postura pragmatica e eficaz do magistrado.

No Brasil, por exemplo, a politica tem passado claramente por um processo de
judicializagao decorrente das falhas no funcionamento dos demais poderes, o que pode
ser claramente ilustrado pelo excessivo numero de Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade propostas perante os Tribunais Superiores. De fato, segundo
Werneck Viana (WERNECK VIANNA, 1999, p.149), “a incapacidade de o Executivo
e o Legislativo fornecerem respostas efetivas a explosao das demandas sociais por
justica” transferiu, estrategicamente, ao Judiciario a esperanca da real concretizagao

democracia e da cidadania. Na visdo de Marcus de Castro:

Do ponto de vista do processo politico como um todo, a judicializagcdo da
politica contribui para o surgimento de um padrio de interagdo entre os
Poderes (epitomizado no conflito entre tribunais constitucionais e o
Legislativo ou Executivo), que ndo ¢ necessariamente deletério da
democracia. A ideia é, ao contrario, que democracia constitui um requisito da
expansdo do poder judicial. Neste sentido, a transformagdo da jurisdigo
constitucional em parte integrante do processo de formulacdo de politicas
publicas deve ser visto como um desdobramento das democracias
contemporaneas (CASTRO, 1997).

No tocante ao caso brasileiro, Barroso atribui o fenomeno da judicializagdo a
causas multiplas, dentre elas: a redemocratizagdo do pais, a abrangente
constitucionalizacao e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Em relacdo a redemocratizagdo do pais, com a promulgagdo da Carta Magna de
1988, houve o fortalecimento do Poder Judiciario, com énfase no Supremo Tribunal
Federal, bem como o aumento exponencial das demandas por justica social. Segundo

Barroso:

Com a recuperacao das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser
um departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro
poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em
confronto com outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma geragdo
de novos Ministros ja ndo deve seu titulo de investidura ao regime militar.
Por outro lado, o ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior
nivel de informagdo e de consciéncia de direitos a amplos segmentos da
populacdo, que passaram a buscar a prote¢ao de seus interesses perante juizes
e tribunais (BARROSO, 2008).

A constitucionalizagdo abrangente, por sua vez, diz respeito a confiar a Magna

Carta matérias que outrora eram confiadas a legislagdo ordinaria e seu trivial processo
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politico, o que, ressalte-se, ndo foi exclusividade do sistema brasileiro, vez que o

fendmeno foi percebido em escala mundial. Nas palavras de Oscar Vilhena Vieira:

Este processo de expansdo da autoridade judicial, contudo, torna-se mais
agudo com a adocdo de constituicdes cada vez mais ambiciosas.
Diferentemente das constituicdes liberais, que estabeleciam poucos direitos e
privilegiavam o desenho de institui¢des politicas voltadas a permitir que cada
geracdo pudesse fazer as suas proprias escolhas substantivas, por intermédio
da lei e de politicas publicas, muitas constituicdes contemporaneas sao
desconfiadas do legislador (VIEIRA, 2008).

Passou-se a buscar, na realidade, a consagracdo do Judiciario como guardido da
Constituicao Federal, conferindo aos outros dois poderes a fungao de implementagao da
vontade constituinte, conforme percebeu Canotilho (CANOTILHO, 2001). Segundo
Luiz Roberto Barroso, ao constitucionalizar uma questdo, transforma-se Politica em
Direito, uma vez que, quando “[...] uma questao ¢ disciplinada em norma constitucional,
ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica, que pode ser formulada
sob a forma de a¢do judicial” (BARROSO, 2008).

Quanto a ultima causa do processo de judicializagdo analisada nesse estudo, qual
seja, o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, tem-se que, diante de sua
heterogeneidade, qualquer questdo politica — ou moralmente relevante — acaba tendo
espaco de discussdo perante o Supremo Tribunal Federal. Explique-se. O sistema
brasileiro combina aspectos do sistema americano e do sistema europeu. O primeiro,
por meio de seu controle difuso, permite que, diante de uma demanda incidental,
qualquer Juiz ou Tribunal deixe de aplicar uma norma ao considera-la inconstitucional a
luz do caso concreto. O europeu, por sua vez, concentra a discussdo de
constitucionalidade das leis em um unico C)rgéo especializado, via agdo direta. Em tese,
portanto, ao abracar os dois sistemas, o controle de constitucionalidade brasileiro acaba
alastrando, consideravelmente, a legitimidade da Suprema Corte no tocante a conflitos
eminentemente politicos. Ademais, o espaco constitucional cedido a determinados
atores sociais - sobretudo atores politicos -, decorrente das diversas agdes cabiveis em
sede de controle de constitucionalidade (agdo popular, acdo direta de
inconstitucionalidade, agdo declaratoria de constitucionalidade, arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental) lhes possibilitou interpor um enorme numero
de demandas perante a Suprema Corte, o que contribuiu para a formacdo do papel de

agente politico dos tribunais.
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A fim de ilustrar controvérsias de grande relevancia social e politica dirimidas
pelo Supremo Tribunal Federal pode-se citar a discussdo acerca do fornecimento de
medicamentos e o direito a vida e a saude, o caso emblematico da Lei da Ficha Limpa, o
reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, a discussdo acerca da
extradicao de Cesare Battista, dentre diversas outras.

Frise-se, todavia, que a extensdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal
ndo advém apenas de mandamento constitucional. E resultado, sobretudo, de um forte
movimento democratico e cidaddo em busca do reconhecimento e tutela de direitos que
vao além da representacao politica tradicional. Segundo Oscar Vilhena Vieira, vivemos

hoje no Brasil uma verdadeira supremocracia.

Supremocracia tem aqui duplo sentido. [...] Criado ha mais de um século
(1891), o Supremo Tribunal Federal sempre teve uma enorme dificuldade em
impor suas decisdes, tomadas no ambito do controle difuso de
constitucionalidade, sobre as instincias judiciais inferiores. A falta de uma
doutrina como a do stare decisis do common law, que vinculasse os demais
membros do Poder Judiciario as decisdes do Supremo, gerou uma persistente
fragilidade de nossa Corte Suprema. Apenas em 2005, com a adogdo de da
simula vinculante, completou-se um ciclo de concentragdo de poderes nas
maos do Supremo, voltado a sanar sua incapacidade de enquadrar juizes e
tribunais resistentes as suas decisdes. Assim, supremocracia diz respeito, em
primeiro lugar, a autoridade recentemente adquirida pelo Supremo de
governar jurisdicionalmente (rule) o Poder Judiciario no Brasil. Neste
sentido, finalmente o Supremo Tribunal Federal tornou-se supremo. [...] Em
um segundo sentido, o termo supremocracia refere-se a expansdo da
autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes (VIEIRA, 2008).

De fato, a Constituicao Federal de 1988 deslocou a Suprema Corte para o centro
do arranjo politico, agravando a fluidez da fronteira entre politica e justica no mundo

pos moderno. Para Werneck Vianna:

E de ver que a democratizagdo da vida republicana, tal como consagrada na
Constituicao de 1988, apods inédita mobilizagdo social e politica em favor das
liberdades civis e politicas, em principio, um momento propicio a rupturas,
longe de apartar a politica do Direito, levou a resultado oposto: a opcao do
constituinte (a “aranha”) foi a de aproxima-los, aprofundando, aperfeigoando
e democratizando as relagdes entre eles. Sobretudo, instalou a sociedade civil
como novo e importante personagem na trama entre essas duas dimensdes, tal
como nas ag¢des de controle da constitucionalidade das leis, nas agdes civis
publicas, nas agdes populares, entre tantos outros instrumentos relevantes
(WERNECK VIANNA, 2012).

Torna-se mais facil promover o debate politico nas Cortes do que no Parlamento
e, diante das inimeras ferramentas de inser¢ao comunicacional (dentre elas, a Internet e

a propria transmissao direta dos julgamentos do Plenério do Supremo Tribunal pela TV
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Justica), aumenta-se a participagdo da sociedade civil na construgdo das decisdes
judiciais. Por um lado, Tercio Sampaio Ferraz Jr. entende que tal expansdo acaba por

transformar a politica em um bem de consumo, vez que, para o autor:

Nao ha mais apenas atos politicos, interesses politicos, objetivos politicos,
mas um verdadeiro marketing de manipulacdo politica da prépria politica.
Este marketing serve-se dos meios de comunicag@o e provoca uma hipertrofia
do poder que acaba por atingir o proprio Judicidrio de forma paradoxal: sua
neutralizacdo torna-se, ela mesma, politica, isto &, ela ¢ politicamente
contaminada, passando a sustentar-se por meios politicos, como a busca de
apoio da opinido publica, a geragdo de consenso popular, a manutengdo da
imagem (o juiz “progressista”, a decisdo conforme a vontade do povo), a
busca do prestigio etc. O risco, nisso tudo, fica, no entanto, por conta de uma
rendi¢do da Justica a tecnologia do sucesso, com a transformagao do direito
em simples e corriqueiro objeto de consumo (FERRAZ JR., 1994).

Para Barroso, por outro lado, apesar das inconveniéncias, o ganho ¢ maior do
que a perda, pois “[...] a visibilidade publica contribui para a transparéncia, para o
controle social e, em ultima anélise, para a democracia” (BARROSO, 2008).

Na realidade, o impacto politico das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal promove uma interacdo entre os Poderes, o que € construtivo para o processo
democratico. Conforme ja dito oportunamente, “a judicializacdo da politica ocorre
porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o funcionamento do Legislativo
e do Executivo se mostram falhos, insuficientes ou insatisfatérios” (CASTRO, 1997).

A alegacdo de que a judicializacdo da politica enfraquece a democracia por
usurpar o poder emanado do povo (por ndo ser o Judiciario composto por representantes
eleitos) ndo merece colhida, tendo em vista que o Juiz, como primeiro argumento,
desempenha suas fungdes institucionais administrando a justica em nome do povo.
Ademais, nao hd como se negar a legitimidade e importancia da Corte Constitucional na
efetividade de protegdo as minorias, diversas vezes esquecidas ou desprezadas no
Legislativo. Frise-se que a democracia nem sempre deve ser vista como a expressao e
vontade da maioria, mas sim como a democracia que ouve a todos, sem distingdo. O
controle exercido pelos Tribunais, da mesma forma, ndo enfraquece o principio da
separacao de poderes, diminuindo o poder do legislativo e do executivo. Na verdade,
tem-se um fortalecimento da autoridade desses poderes, sendo a judicializagdo um fator
positivo da defesa dos interesses sociais e da propria Constituigao.

O proprio Estado clama aos Tribunais certa intervencdo em questdes nas quais
as atuagdes do executivo e o legislativo mostram-se insatisfatorias, o que ndo torna o

judiciario um orgao usurpador de fun¢do, nem tampouco fere o principio democratico.
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Relembre-se que, mesmo quando o 6rgdo jurisdicional atua suprindo alguma omissao
legislativa, ele segue um processo proprio, motivando racionalmente sua decisdo e
cumprindo comandos constitucionais. Ou seja, ndo hé intrusdo das atividades politicas
do legislador, como bem entendeu André Ramos Tavares (TAVARES, 2008), uma vez
que os fundamentos utilizados pelo Tribunal Constitucional sdo calcados nas leis € no
ordenamento juridico em sua totalidade, e ndo em suas vontades subjetivas. O Supremo
Tribunal, na realidade, ndo tem apenas competéncia, como também o dever de exercer
sua fun¢do no sistema de freios e contrapesos, na fiscalizacdo dos demais poderes,
salvaguardando preceitos constitucionais.

Nas ultimas décadas do século XX, ganha relevo a tese denominada de
democracia deliberativa, visando suprimir a escolha de elites governantes como meio de

garantir interesses particulares. Segundo Barroso:

[...] para a democracia deliberativa, o processo democratico ndo pode se
restringir a prerrogativa popular de eleger representantes. Muito além disso, a
democracia deve envolver a possibilidade efetiva de se deliberar
publicamente sobre as questdes a serem decididas, numa troca de argumentos
que viria a racionalizar e legitimar a gestdo da res publica (BARROSO,
2007, p.43).

Para Habermas, a teoria do discurso, como também denomina a democracia
deliberativa, ¢ um procedimento democratico que “cria uma coesdo interna entre
negociagoes, discursos de auto entendimento e discurso sobre a justica, além de
fundamentar a suposicdo de que sob tais condi¢des se almejam resultados ora racionais,
ora justos e honestos” (HABERMAS, 2004, p.286). Sendo assim, o controle politico
exercido pelo Supremo Tribunal Federal ¢ pautado por uma no¢do material de
democracia baseada no bem comum e na cidadania. Em outras palavras, esse fendmeno
juridico-politico ¢, na verdade, uma referéncia no tocante a jurisdicdo constitucional
como 4rea da democracia deliberativa que almeja, em suma, responder efetivamente as
crescentes necessidades sociais.

Ainda, sobre a atuagdo dos Tribunais Constitucionais, Barroso afirma,
oportunamente que ndo hd que se falar em democracia quando ndo ha respeito aos
direitos fundamentais. “Quando as cortes constitucionais os garantem contra a vontade
da maioria ou diante da sua inércia, ndo estdo violando o principio democratico, mas

estabelecendo as condic¢des para sua plena realizagdao” (BARROSO, 2007, p.43).
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4 O ATIVISMO JUDICIAL, A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA E A
SUPREMACIA DOS DIREITOS SOCIAIS

Ao lado do processo de judicializagdo da politica, ganha fortes contornos o
fendmeno do ativismo judicial. Segundo Barroso (BARROSO, 2008), “a judicializagao
e o ativismo judicial sdo primos”, ou seja, ndo obstante as convergéncias que possuem,
sdo, definitivamente diferentes entre si. Ao passo que a judicializa¢do da politica, no
contexto brasileiro, decorre de diversos fatores advindos do proprio sistema juridico-
constitucional adotado, o ativismo pressupde uma atitude proativa do juiz na
interpretagdo da Constituicao, alargando seu sentido e alcance, sobretudo no tocante a

direitos sociais. Segundo Oscar Valente Cardoso:

O ativismo judicial pode ser resumido na atitude dos juizes de interpretar as
normas juridicas sem se limitar as restrigdes formais e objetivas, e levando
em conta que a aplicagdo das leis ¢ variavel, no tempo e em cada caso
concreto. Isso pode causar a extensdo de direitos ndo expressamente previstos
em lei ou na Constitui¢do, motivo pelo qual se afirma que essa postura
judicial importa na “criagdo” de direitos, a partir de uma interpretagdo
ampliativa de normas escritas, ou com fundamento em principios juridicos
genéricos (igualdade, razoabilidade, dignidade da pessoa humana etc)
(CARDOSO, 2011).

O ativismo judicial, historicamente, remonta da Suprema Corte norte-americana,
considerada o ber¢o do movimento ativista. O oposto do ativismo ¢ a autocontengao
judicial, movimento pelo qual o Poder Judiciério reduz sua atuagdo nas acdes dos outros
Poderes, evitando, por exemplo, aplicar a Constituicdo em situacdes em que
expressamente a norma nao determine, eximindo-se de interferir em questdoes de
politicas  publicas e utilizando critérios formalistas na declaragio de

inconstitucionalidades. Segundo Barroso:

A principal diferenca metodoldgica entre as duas posi¢des esta em que, em
principio, o ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades
do texto constitucional, sem conduto invadir o campo da criacdo livre do
Direito. A auto-contengao, por sua vez, restringe o espago de incidéncia da
Constituicdo em favor das instdncias tipicamente politicas (BARROSO,
2008).

No cenario brasileiro, principalmente nos ultimos anos, a busca pela
consolidagdao da democracia vem aumentando consideravelmente a participagdo civica

que, desacreditada, cada vez mais, das instituigdes politicas, busca amparo nas Cortes



Constitucionais. Em outras palavras, mostra-se latente o abismo entre a sociedade civil
e o sistema politico. O Poder Judicidrio emerge, assim, como uma nova esperancga de
concretizagdo dos ideais democraticos, participando de forma mais ampla e intensa das
relagdes politico-sociais. De acordo com Barroso, o ativismo judicial "normalmente se
instala em situacoes de retragao do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a
classe politica e a sociedade civil, impedindo que demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva” (BARROSO, 2008).

A redemocratizagdo do Pais, com a promulgagdo da Constituicdo Cidada de
1988, delegou ao Judiciario um relevante papel de guardido dos fins constitucionais,
rompendo com o engessado positivismo juridico. Pds-ditadura militar nascia uma nova
era, caracterizada pela reveréncia a Carta Magna e aos direitos fundamentais. Nas

palavras de Barroso:

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
positivismo juridico. A aproximag¢@o quase absoluta entre Direito e norma e
sua rigida separagdo da ética ndo correspondiam ao estdgio do processo
civilizatorio e as ambigdes dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por
outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores ndo
desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos
vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva. Nesse contexto, o
pos-positivismo ndo surge com o impeto da desconstru¢do, mas como uma
superacdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetoria guardando
deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as
idéias de justica e legitimidade (BARROSO, 2003, p.325-326).

No mesmo sentido, Lenio Streck:

No Estado Democratico de Direito, o foco de tensdo se volta para o
Judiciario. Inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo passam a
poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos
mecanismos juridicos previstos na Constitui¢do que estabeleceu o Estado
Democratico de Direito. A Constituigdo ndo estd sendo cumprida. As
normas-programa da Lei Maior ndo estdo sendo implementadas. Por isso, na
falta de politicas publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democratico
de Direito, surge o Judicidrio como instrumento para o resgate dos direitos
ndo realizados. Por isso a inexorabilidade desse ‘sensivel deslocamento’
antes especificado (STRECK, 2004, p.54).

Em outras palavras, a Constituicdo de 1988 atribuiu competéncias de cunho
social ao Judiciario despindo-o da figura de mera "bouche de la loi" e ultrapassando,
segundo Cardozo, "[...] o estdgio primitivo do formalismo em que o termo exato da Lei
era o talisma soberano e que cada deslize era fatal" (CARDOZO, 2004, p.73). Rompe-

se, em passos lentos, mas em caminhadas continuas, “a concep¢do de que a agdo
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judicial ou ¢ um problema matematico ou um jogo para esportistas” (CARDOZO, 2004,

p.73). Nesse cenario:

[...] o Poder Judiciario tem adotado medidas com a finalidade de distribuir
justica a todos e em tempo. Se atingir a pacificacdo social ao solucionar
conflitos e fazer valer todas as normas existentes para todos ja ¢ tarefa ardua,
cumprir essa tarefa de modo célere ¢ tarefa herculea. Ndo ¢ de hoje que a
morosidade assombra o Judiciario. Uma de suas medidas mais efetivas tem se
dado na area processual, por meio de uma redugdo das formalidades, como ¢
o caso dos Juizados Especiais. Por outro lado, a criacdo desses meios para
assumir a posi¢do de disseminador da democracia abriu a possibilidade de
preenchimento do vazio que havia e, de uma hora para outra, todos tinham,
de fato, acesso a cidadania (SCHMIDT, 2011).

No cenario brasileiro, demandas transindividuais estdo cada vez mais sendo
levadas ao Supremo Tribunal Federal, distanciando-se dos litigios tradicionais, de
cunho individual e privatista, e pugnando, muitas vezes, por uma atitude mais proativa e
ativista do Org50 Supremo, em nome, sobretudo, da superioridade dos direitos
fundamentais. Segundo Barroso, a postura ativista pode ser verificada por algumas

condutas, dentre elas:

[...] a) a aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario; b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; ¢) a imposicdo de
condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas (BARROSO, 2008).

De fato, inegavelmente alguns fatores podem ser estabelecidos como
estimulantes do ativismo judicial. Inicialmente, podemos citar a aproximagao entre os
ideais de Etica e Direito, na busca por um modelo efetivo de justica. Nesse sentido, um

julgamento ndo se reduz a uma mera instrumentalizagdo normativa. Ao contrario, ¢

o~

resultado de uma série de fendmenos sociais e valores éticos e morais interpretados
luz dos consagrados direitos fundamentais. Em segundo lugar, pode-se citar a
estruturacdo do Estado Democratico de Direito, sedimentado na dignidade da pessoa
humana. Este, ao abracar classes tradicionalmente excluidas da sociedade, faz com que
o Direito apresente-se como um mecanismo importante na luta social, fortalecendo a
participag@o popular e instrumentos processuais coletivos, como Mandado de Seguranca
Coletivo, A¢ao Popular e Agao Civil Publica. Por fim, como outrora j4 mencionado, o

alastramento da participagdo democrata redimensionou o carater privado dos conflitos

46



levados ao Judiciario, os tornando cada vez mais transindividuais. Nas palavras de Luiz

Werneck Viana:

De esfera especializada na regulagdo social e na arbitragem entre conflitos, o
direito deveria, entdo, convocar para si o estatuto de uma filosofia em ato,
expressiva de um programa de reforma social, as interpretacdes dos juizes,
narrativa que se desdobra inventivamente ao longo do tempo, na forte
metafora de R. Dworkin, consistindo em momentos moleculares de
afirmagdo da justica e da equidade em cada fragmento da realidade
submetido ao seu julgamento. O Judiciario, quer como ator coletivo, quer por
meio da agdo heroica e compadecida do juiz individual, abandona seu canto
neutro e se identifica com a preservacdo dos valores universais em uma
sociedade que cada vez menos se reconhece no seu Estado, em seus partidos
e no seu sistema de representagdo (WERNECK VIANNA, 1996).

A titulo de ilustracdo, o comportamento ativista do Supremo pode ser
identificado no julgamento de diversas questdes como distribuicdo de medicamentos,
direito de greve, fidelidade partidaria, pesquisa com células tronco, quotas em
universidades, unido estavel homoafetiva, aborto de anencefalicos, esquema do
mensaldo, entre tantas outras.

E fato que, diversas vezes, a atuagdo ativista dos orgdos jurisdicionais ganha
contornos contramajoritarios, em nome dos fundamentos constitucionais e direitos
fundamentais. A fun¢do contramajoritaria do Poder Judiciario ganha relevo, assim, na
consolidacdo da préopria democracia, vez que esta possui limites que impedem que a
maioria se tiranize oprimindo as minorias. Em outras palavras, ndo obstante a
democracia seja o "governo da maioria", cabe ao Judiciario impedir que esta maioria
exceda os limites estabelecidos impostos pela Constituicdo, fazendo uso, para isso, do

principio contramajoritario. Na visdo de Barroso:

[...] A Constituicdo de um Estado democratico tem duas fungdes principais.
Em primeiro lugar, compete a ela veicular consensos minimos, essenciais
para a dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime democratico,
e que ndo devem poder ser afetados por maiorias politicas ocasionais
(BARROSO, 2010, p.89).

Corroborando com Barroso, Dirley da Cunha Jr.:

Nao obstante contramajoritaria em relagdo aos atos do parlamento, a
jurisdigdo constitucional ndo é antidemocratica, uma vez que sua autoridade
lhe € confiada e assegurada pela vontade suprema do povo, para controlar
nao s6 a lisura do processo politico em defesa das minorias, como também o
respeito pelos valores substantivos consagrados no Estado Democratico
(CUNHA JR., 2010, p.61).
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A obje¢do ao ativismo judicial alegando que este representa um risco para a
legitimidade democratica merece respaldo. Principalmente porque ndo ha que se falar
em democracia quando parcelas da sociedade sao sequer escutadas, em nome de uma
“maioria” que busca, acima de tudo, garantir seus proprios interesses privados. Nesse
sentido, Barroso: “[...] a democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver
oito catdlicos e dois mugulmanos em uma sala, ndo podera o primeiro grupo deliberar
jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior nimero” (BARROSO,
2008). Em outras palavras, a democracia ndo representa apenas o governo da maioria
que circunstancialmente tem mais votos. Dessa forma, cabe ao Poder Judiciario “[...]
proteger a maioria permanente (constituinte) contra a atuagdo desconforme da maioria
eventual, conjuntural e temporaria (legislatura)” (CLEVE, 2003).

Em outra perspectiva, pode-se dizer que o ativismo judicial refor¢a o sistema
democratico haja vista que responsabiliza os Tribunais a dar voz e visibilidade a
sociedade. Diante de sistemas politicos burocraticos e inacessiveis, abre-se espaco para

um procedimento jurisdicional, segundo Cappelletti:

[...] em direta conexdo com as partes interessadas, que tém o exclusivo poder
de iniciar o processo jurisdicional e determinar seu conteudo, cabendo-lhes
ainda o fundamental direito de serem ouvidas. Nesse sentido, o processo
jurisdicional ¢ até o mais participatorio de todos os processos da atividade
politica (CAPPELLETTI, 1993, p.100).

O papel do Judicidrio como intérprete maior da Constituicdo ndo supre,
certamente, as regras do jogo democratico, nem visa suprimir as atribuicdes do
Legislativo e do Executivo. Porém, uma jurisdicdo constitucional ativista, se exercida
de forma séria e comprometida, ndo representa um risco para a democracia. Ao
contrério, representa uma garantia de sua efetividade ao maximizar direitos sociais e
concretizar fins constitucionais, verdadeiras condi¢cdes de existéncia de um Estado

Democratico.
5 CONCLUSAO
A judicializagdo da politica e das relagdes sociais ¢ um fendmeno que vem sendo

claramente vislumbrado no cenario brasileiro. Suas causas sdo diversas. Dentre elas,

podemos mencionar a propria promulgagdo da Carta Constitucional de 1988 e o



consequente deslocamento do Supremo Tribunal Federal para o centro do arranjo
politico nacional, agravando a fluidez da fronteira entre justica e politica e
potencializando seus raios de agao.

Ao resolver questdoes de larga repercussdo social e politica, que se distanciam
dos tradicionais litigios de cunho individual e privatista, a Corte Constitucional nao
pode permanecer impavida diante da complexidade com a qual se depara, sendo
inevitdvel um posicionamento ativista e proativo na resolucdo de tais questdes. O
ativismo judicial, entdo, ao lado da judicializagdo, ¢ fato inegavelmente presente no
cotidiano nacional.

Alegar que o ativismo enfraquece a democracia por usurpar o poder emanado do
povo ¢, no minimo, leviano. Primeiro porque a fungdo precipua do juiz ¢ administrar a
justica em nome deste mesmo povo. Além disso, busca-se uma efetiva protecdo das
minorias, tantas vezes esquecidas e desprezadas pelo Legislativo. Nesse cenario, entra
em destaque a funcdo contramajoritaria do Poder Judiciario, vez que a democracia ndo
deve ser vista como a mera expressao e vontade de uma maioria detentora de votos, mas
sim como uma democracia que ouve ¢ atende a todos, sem distingao.

Alegar, por outro lado, que o ativismo judicial agride o principio da separagdo de
poderes também ndo merece respaldo. O Poder Judiciario ndo tem apenas competéncia,
mas também o dever de agir diante das inércias do Executivo e da insuficiéncia das
atuagdes do Legislativo, fiscalizando esses Poderes na salvaguarda dos preceitos
fundamentais. Outrossim, o Supremo Tribunal Federal detém o titulo de guardido da
Constituicao. Logo, quando suas normas nao veem sendo cumpridas, nem direitos que a
Carta estabelece veem sendo implementados, verifica-se um poder-dever do Orgio
Supremo de atender a demandas sociais que ndo puderam ser satisfeitas no Parlamento e
concretizar garantias e valores constitucionais.

O ativismo judicial ndo deve ser a regra. Nao se busca romper com o0s
procedimentos do jogo democratico. Ao contrario, busca-se garantir sua efetividade.
Diante de sistemas politicos burocraticos e inacessiveis, ganha destaque um
procedimento jurisdicional que, se bem exercido, representa uma garantia para o
sistema democratico e ndo um risco. O Supremo Tribunal Federal, como intérprete final
da Constitui¢cdo e agindo em nome dela, deve velar por uma democracia qualificada, por
uma cidadania ativa e pelo respeito, acima de tudo, aos direitos fundamentais e fins

constitucionais, inclusive em face de outros Poderes.
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