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|l CONGRESSO DE FILOSOFIA DO DIREITO PARA O MUNDO
LATINO

ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Apresentacao

O mundo latino tem investido na construgdo de uma jusfilosofia que objetiva produzir
epistemologias e referéncias conceituais a partir de contextos proprios, de modo a contribuir
para atransformacdo das instituicdes juridicas, politicas e sociais vigentes.

Com essa intengdo, a iLatina, através do Programa de Pos-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade do Rio de Janeiro (PPGD-UFRJ), promoveu, em julho de 2018, na
cidade do Rio de Janeiro, o |1 Congresso de Filosofia do Direito parao Mundo Latino.

O encontro contou com a presenca de estudiosos da Filosofia do Direito de quase todos os
paises do chamado “mundo latino”, com o desafio de pensar, sob a perspectiva da Filosofia,
problemas que desafiam as democracias atuais. Um dos eixos principais dessa discussdo € o
gue se concentra no debate do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica, cujas
guestdes sdo expl oradas pel os trabal hos desta col eténea.

O Congresso contou com o trabalho de sistematizagcdo dos textos apresentados para cada
grupo temético, estruturado em forma de relatoria. A relatoria do grupo Ativismo Judicial e
Judicializac8o da Politica ficou sob a responsabilidade da professora Isabel Lifante-Vidal,
Titular de Filosofia do Direito da Universidade de Alicante (UA). Como bem salientou a
professora, a maioria dos trabalhos € proveniente do Brasil e todos se reportam, direta ou
indiretamente, a recente experiéncia do seu pais.

Claudia Aniceto Caetano Petuba (Brasil) discorre sobre a expanséo dos limites de atuacéo do
Poder Judiciario no Brasil p6s-88. Delano Sobral (Brasil) enfrenta o tema da judicializacéo
da politica a partir de exemplos da jurisprudéncia brasileira, em especial o caso do ex-
presidente Lula. Fabio José Silva de Assis explora algumas das causas da judicializacdo da
politica, também no Brasil. Fabiana Gomes Rodrigues e Nelson Luiz Motta Goulart (Brasil)
exploram a questéo da distribuicdo de medicamentos e fazem um retrospecto detalhado da
judicializacdo da politica nessa érea, no Brasil. Vivian Alves de Assis e Rosangela Lunardelli
Cavallazzi (Brasil), provocadas pela experiéncia brasileira, mostram como a neutralidade da
ciéncia juridica, de base kelseniana, serve de manto para o protagonismo politico do Poder
Judiciario.



Karina Denari Gomes de Mattos (Brasil), com base no trabalho de Nuno Garoupa e Tom
Gisnburg, propde um teste de midia sobre o0 caso da prisdo do ex-presidente Lula, para
percepcdo e calculo de reputacdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Thomas da Rosa
Bustamante (Brasil) reclama do abuso demagdgico e populista de juizas e juizes brasileiros
guando se pronunciam fora dos autos, identificando essas falas como obter dicta. Por fim,
Ana Paula Bodin Goncgalves Agra (Brasil), com base na teoria de Ingeborg Maus e no
instrumental psicanalitico de Lacan, fala da infantilizacdo da sociedade brasileira ao
transferir para os juizes o poder de decidirem politicamente.

O ativismo, na Argentina, € visto por Walter Fabian Carnota (Argentina) como decorréncia
do exercicio de politicas publicas pelos juizes. Ele analisa uma sentenca da Corte Suprema de
Justica, de 1992, e mostra como 0s juizes foram ativistas ao agirem em auxilio do governo,
assegurando, naquela ocasido perante a comunidade internacional, que 0S compromissos
assumidos pelo pais fossem cumpridos.

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Magda Y adira Robles Garza
(México) faz um estudo de caso em que analisa os fundamentos de uma decisdo, procurando
mostrar a mudanca da Corte, de uma postura de autocontencdo e interpretacéo restritiva da
norma, para um ativismo judicia e de enfrentamento, tal como se entende por judicializacéo
dapolitica.

Sob 0 aspecto metodol 6gico, da argumentacéo e da racionalidade, Eduardo Ribeiro Moreira
(Brasil) explora a interlocucéo existente entre Filosofia, Direito e Politica a indagando,
fundamentalmente, se é legitimo o sincretismo metodol 6gico nainterpretacdo constitucional.

Ali Vicente Lozada Prado (Espanha) analisa o ativismo judicial, que distingue na violacdo de
uma obrigacédo de deferéncia a favor do legislador ou das autoridades administrativas, em
casos de adjudicacdo de direitos sociais, sugerindo umatipologia.

Por fim, Maria Carlota Ucin (Argentina) sugere a criagcdo de standars capazes de aportar
“elementos objetivos de evaluacion de las politicas publicas sumetidas a revision judicial o
incluso también, la evaluacion de las omisiones estatales’.

No campo das relagbes entre Direito e Politica, Jackeline Cecilia Saraiva Caballero
(Colémbia) mostra como os litigios estruturais tém gerado otimismo e esperanca nas cidadas
e cidaddos colombianos: “Al suscitar la participacion de los afectados dentro de las altas



esferas del pais, € sentimento de impoténcia aminora 'y surge um pProcesso com espacios
inclusivos que propicia € debate dialogico y la deliberaciéon para redisefio de politicas
publicas.”

Juan Manuel Sosa Sacio (Peru), a partir de uma concepcao dial 6gica, mostra que os tribunais
constitucionais atuam como atores politicos e sociais, cuja legitimidade é buscada,
estrategicamente, como critério de correcdo. Cristina Estela Gonzalez de la Veja e Maria del
Carmen Pifia (Argentina), sob o titulo “Activismo judicial, valores y posmodernidad”,
sustentam que “el activismo integra el derecho procesal de excepcion, disposto a dar
respuestas eficientes, tempestivas y pensadas fundamentalmente en su destinatario: o
justiciable.”.

Rayla Mariana Figueiredo Silva e Julio Cesar Pompeu (Brasil) examinam algumas teorias
sobre a representacdo do poder do Estado. Sob um viés mais estritamente filoséfico, Maria
Nazareth Vasgues Mota e Guilherme Gustavo Vasques Mota (Brasil) exploram o ativismo
judicial sob matrizes da filosofia neoliberal, como ade Ludwig von Mises.

Luciano Sampaio Gomes Rolim (Brasil), com base em Kant, sustenta que “o sentido positivo
dos conceitos de utopia e ideologia torna possivel um esforco de aplicacdo desinteressada do
direito que ndo exclui a priori toda e qualquer consideracéo de ordem ideol 6gica como se se
tratasse de um agente agressor externo a ser prontamente neutralizado e destruido”. De forma
mais acentuadamente critica, Ana Katia Troncoso Mufioz (Argentina) procura mostrar como
a discussdo politica nos tribunais € funcional para a governabilidade neoliberal. Pedro da
Silva Moreira e Bruno Irion Coletto (Brasil), por sua vez, atacam a teoria do garantismo, de
Luigi Ferrgjoli, como propicia ao ativismo judicial.

E com o objetivo de compartilhar o didlogo e promover o acesso as discussies da temética
feitas durante o |1 Congresso de Filosofia do Direito para 0 Mundo Latino que apresentamos
estes Anais. A coletanea reline os trabalhos que nos ajudam a lancar novos olhares, sob a
perspectiva da Filosofia e do Direito, para o debate contemporaneo.

Margarida Lacombe Camargo

Natasha Pereira Silva

Organizadoras



NOSLIMITESDA DEMOCRACIA: O DEBATE DO ATIVISMO JUDICIAL NO
DIREITO BRASILEIRO

INTHE LIMITSOF DEMOCRACY: THE DEBATE OF JUDICIAL ACTIVISM IN
BRAZILIAN LAW

Fabio José Silva de Assis

Resumo

O presente trabalho propde um estudo quanto ao ativismo judicial, analisando as inter-
relagdes entre as suas diversas concepgdes correntes no debate constitucional brasileiro e
suas relagdes com a estruturagdo do Estado, levando em consideragéo o atual quadro do

Brasil, que se encontra em um momento de redesenho das suas instituigoes. Neste quadro

tedrico, o objetivo do trabalho consiste em analisar a postura ativista do Supremo Tribunal

Federal — STF, por meio do exame das suas diferenciadas posi¢des hermenéuticas ao longo
da histéria, que representam momentos e visdes distintas da postura do Poder Judiciério

diante das omissfes |egidativas e dos contextos sdcio-politicos do pais. A partir deste quadro
de estudo, o objetivo do artigo é examinar o ativismo judicial do Constitucionalismo

brasileiro, utilizando-se de pesquisa documental, jurisprudencial e de revisdo bibliogréfica no
campo do direito constitucional.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Supremocracia, Desenhos institucionais

Abstract/Resumen/Résumé

The present work proposes a study on judicial activism, analyzing the interrelationships
between its various current conceptions in the Brazilian constitutional debate and its relations
with the structuring of the State, taking into account the current situation of Brazil, which is
in a moment Of redesigning its ingtitutions. In this theoretical framework, the objective of
this work is to analyze the activist stance of the Federal Supreme Court (STF), through the
examination of its different hermeneutical positions throughout history, which represent
different moments and visions of the position of the Judiciary in the face of legislative
omissions And socio-political contexts of the country. From this study, the purpose of this
article is to examine the judicial activism of Brazilian Constitutionalism, using documentary,
jurisprudential and bibliographical research in the field of constitutional law.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial activism, Supremocracy, Institutional
drawings
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do BrasiRFB/88 trouxe como um
de seus pilares a instituicdo de um Estado Demoarde Direito, utilizando como
ferramenta para manter o perfil democratico dessadg o principio da triparticdo dos
poderes. No entanto, foi se desenvolvendo o quersemina de ativismo judicial, que
embora ndo tenha um conceito univoco, pode séuyla introdutério, designado como
uma postura proativa do Poder Judiciario, que passderferir de maneira regular e
significativa nas rela¢des sociais e nas opcodsgaa dos demais poderes.

Com isso, nas ultimas décadas, houve um agigantardas fun¢des do Poder
Judiciario, o levando a se manifestar em questdesagtes eram de competéncia dos
demais poderes do Estado. Diversos fatores levarasse agigantamento: a adocgao
pela CF/88 de um controle concentrado de constibatidade; a redemocratizacado do
pais; uma maior gama de direitos sendo constitatzatos, incluindo direitos
individuais, coletivos e difusos; a ampliacdo dgitimidade ativa dos atores coletivos;
dentre outros.

E nesse contexto que o artigo analisa as integéeta entre as diversas
concepgOes de ativismo judicial correntes no debatestitucional brasileiro e suas
relacdes com a estruturacdo do Estado. Se de unesse ativismo pode ser visto como
uma forma de expandir o sentido e alcance das sopae a garantia de direitos e
liberdades fundamentais, por meio de uma flexég@o do principio da separac¢édo dos
poderes; de outro, pode ser visto como uma postordudiciario, que passa a criar
normas de forma deliberada, em detrimento da QGuaitsto e do modelo democratico
de Estado.

Essa dicotomia leva a uma reflexdo sobre o Brqsé, nos ultimos anos esteve
em um momento de redesenho das suas instituigiisa @bertura do poder Executivo
para a participacdo popular direta por meio de elbos variados, conferéncias
nacionais e agéncias reguladoras, e com a pagémpaais ativa do Judiciario na arena
politica, motivo pelo qual € necessario definir odelo de separacdo de poderes a ser
adotado para a abertura de novas possibilidadesgmigas institucionais dentro desse
cenario.

Embora o ativismo judicial tenha surgido historiesme para a garantia de

direitos e liberdades fundamentais, por vezesgvé-mstituto sendo utilizado nao por

1
90



esse aspecto positivo, mas sim em um aspecto wegat permitir a mitigacdo de
direitos constitucionalmente estabelecidos, criawdadicdes e limites para fatos
sociais, reconhecidos como direitos, no ambito ttoicgnal. Essa perspectiva permite
uma analise dos limites desse ativismo e do que tiem sendo denominado de

Supremocracia.

1 O DEBATE DO ATIVISMO JUDICIAL NO CONSTITUCIONALIS MO
BRASILEIRO

Antes de entrarmos nos conceitos de Ativismo Jaldecide Judicializacdo da
Politica, é importante visualizarmos os fatores quetivaram e originaram o
surgimento desse processo e seu entrelacament@ coomstituicdo e a Democracia.
Para Barroso, o termo Judicializacdo, em sentidd@mignifica um aumento da esfera
de decisées do Judiciario, em detrimento do Legisla do Executivh tendo como
espécies a Judicializacéo da Politica e o Ativiodiciaf.

As causas para essa Judicializacdo no Brasil serissdemocratizacao do pais,
que nédo so teria contribuido para que um maior nolighke cidad&os fossem buscar seus
direitos perante o Judiciario, mas também teriasipddado uma nova geracdo de
ministros ndo comprometidos com a ordem autoritdui@ precedeu a Constituicdo; a
Constitucionalizacdo abrangente, caracteristicL olastituicio Federal de 1988, que
trouxe diversas matérias politicas, sociais, caidure econdmicas para dentro da
Constituicdo, permitindo que essas pudessem sstigpadas juridicamenteExemplo
disso é a criagdo do direito subjetivo de acessdugacdo, que permite que qualquer
cidadao va ao Judiciario exigir o referido direi#oterceira causa esta no sistema misto
de controle de constitucionalidade adotado no Brasi dos mais amplos do mundo e
gue permite um controle incidental (em que qualguierou Tribunal pode efetuar esse
controle ao deixar de aplicar uma lei por enterd@tonstitucional) e um controle
concentrado (por meio das acodes diretas, que fldasibque a discussdo acerca da
constitucionalidade de uma norma seja analisagtadiente pelo STF).

E possivel citar ainda outras causas para o suntpm#o ativismo judicial.

! BARROSO, Luis Robertaludicializaco, ativismo judicial e legitimidade denocratica. Disponivel

em: < <http://www.plataformademocratica.org/Pultdimes/12685 Cached.pdf>. Acesso em 15/10/2014.
2 Importa esclarecer que dentre as diversas aceppiepodem ser atribuidas a Judicializacdo e ao
Ativismo Judicial, foram utilizadas a acepc¢éo désliRoberto Barroso, a titulo introdutério.

¥ BARROSO, Luis Robertaludicializacéo, ativismo judicial e legitimidade denocratica. Disponivel

em: < <http://www.plataformademocratica.org/Pultdimes/12685 Cached.pdf>. Acesso em 15/10/2014.
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Desde os anos de 1970, com a crisaMdfare Sate e a consequente emergéncia do
neoliberalismd, as reformas neoliberais foram responséaveis parnamnacéo do Estado
no que tange a direitos e setores sociais, bem eowma sindical e a vida associativa
em geral. Isso levou a uma sociedade fragmentadaue “o cimento das ideologias e
da religido, mesmo o dos lacos da familia tradalioperde forca coesiva”, passando a
depositar suas expectativas no Poder Judicidtiesse sentido:

[...] A emergéncia do Judicidrio corresponderiastgrdo, a um
contexto em que o social, na auséncia do Estadoiddalogias, da
religido, e diante de estruturas familiares e aaeas continuamente
desorganizadas, se identifica com a bandeira datalircom seus
procedimentos e instituicbes, para pleitear as essas democraticas
ainda n&o realizadas na modernidade

Nesse contexto de crise dldelfare Sate, houve um agravamento no processo
de perda de legitimidade do Legislativo, que fem @ue houvesse um estimulo pela
via da legislacdo para que o acesso ao Judiciarimrmasse uma politica publica,
assumindo papéis que antes eram do Legislativoooixacutivo. Isso leva a uma
invasdo do direito sobre o social em setores malisevéveis da sociedagedando

“ “O neoliberalismo é em primeiro lugar uma teoriss ghraticas politico-econémicas que propde que o
bem-estar humano pode ser melhor promovido libergedas liberdades e capacidades empreendedoras
individuais no ambito de uma estrutura instituclonaracteriza por soélidos direitos a propriedade
privada, livres mercados e livre comércio. O pagel Estado é criar e preservar uma estrutura
institucional apropriada a essas praticas: o Estado de garantir, por exemplo, a qualidade e a
integridade do dinheiro. Deve também estabeleceststuras e funces militares, de defesa, dégaoli
e legais requeridas para garantir direitos de prdade individuais e para assegurar, se necegsgHo0
forca, o funcionamento apropriado dos mercadosnAlisso, se ndo existirem mercados (...) esteseve
ser criados, se necessario pela acdo do EstadooNEssado ndo deve aventurar-se para além dessas
tarefas [HARVEY, DAVID.O neoliberalismo: histéria e implicag6esSao Paulo: Loyola, 2008, p.12].
A crise do Estado de bem-estar, iniciada ja nadirm anos 1960 e aprofundada pelas politicas neaikbe
disseminadas a partir do final dos anos 1970, éidimaknsional, mas interessa-nos que ela tenha
desatado também a crise da ética do trabalho Hasalanas trés dimensfes mencionadas: (i) sua
poténcia nucleadora da construcdo da dignidade tym@) seu papel de lastro das identidades
individuais e coletivas; (iii) sua poténcia nucleed da agdo coletiva, mecanismo criador de
solidariedade, criatividade e transformacao social.
O neoliberalismo pode ser entendido nessa chavegjail como um projeto e um conjunto de praticas
cujo sentido mais profundo foi dissociar, uma vegismacumulacdo capitalista e ética do trabalho
assalariado, desvalorizar esta Ultima como elendmtoma ordem social derrotada, portanto do passado
e colocar no centro significativo da ordem as nec@e desempenho, mérito e, sobretudo,
empreendedorismo. Em lugar de solidariedade, cagdjpetEm lugar de um senso de justica associado a
satisfagdo das necessidades e construgdo de sgguoaioldgica, outro calcado na recompensa
meritocratica, sendo o mérito medido em termosedemhpenho individual em favor da produtividade do
sistema e do aprofundamento da acumulagdo. Nadgudklade. A desigualdade é valorizada como
poténcia criativa, combustivel da competicdo e desamento econdémico” [CARDOSO, Adalberto
Moreira. Para onde foram os sindicatos? Regulacéo do trabalhe instituicdes publicas José Dari
5Krein [et al.] (orgs.). S&o Paulo: Editora FundaP&oseu Abramo, 2013].

Idem.
® VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezeralde; MELO, Manuel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baumani judicializacdo da politica e das relacbes sociaiso Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 251.
" Ibidem, p. 41.
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cobertura a crianca e ao adolescente, ao idosopesE®as com deficiéncia, em um
claro processo de substituicdo do governo e dagses institucionais classicamente
republicanos pelo Judiciario.

Sem uma vida social organizada e independenterdenpelitica e de partidos,

o cidaddo passou a utilizar os recursos criadaslpgislador para a defesa e conquista
de direitos, 0 que colocou 0 juiz numa posi¢ao r¢agonista das questdes sociais. A
nova arquitetura institucional adquire seu contomais forte com o exercicio do
controle da constitucionalidade das leis e do m®aueleitoral por parte do judiciario,
submetendo o poder soberano as leis que ele masoryayf.

No Brasil, o periodo de redemocratizacdo também dem que grandes
expectativas fossem depositadas no Judiciariopgssou a ser visto como um 6érgao
guardido das promesSade implementacéo de politicas publicas que o Bstadial
nao cumpria.

Dentro desse contexto, a Judicializacdo da Pdfifiexercida por meio das
ferramentas trazidas pela CF/88, ndo estaria ardcamdo o poder legislativo, mas sim
o reforcando, na medida em que cria, no campo pre@mtemente do direito, meios de
conexao entre a democracia representativa e a dacreparticipativa, como € o caso
das acbes publicas, que permitem que a cidadajaaesercida por meio de um
processo judicial contra as instancias do podanteidisso, esse processo nao estaria
nos aparelhos institucionais do Poder Judiciaris sim na descoberta pela sociedade
civil da obra do Poder Constituinte de 1988

Em um pais de democratizacdo recente e com a er@dgdm controle de
constitucionalidade tdo abrangente, como é o cadérakil, o fortalecimento do Poder

8 |dem.

° Antoine Garapon, jurista francés, em sua obrajui®e a democracia: o guardido de promessas”, ao
analisar a ampliacdo de poderes do Judiciario,resapta como uma instancia de resgate dos ideais de
Justica, ja que os juizes se tornam terceiros irgiay 0 que compensa o déficit democratico dacatua
ineficiente dos poderes politicos (Legislativo es@ixivo). Em suas palavras: “O sucesso da justica é
inversamente proporcional ao descrédito que afeibastituicées politicas classicas, causado pé&la de
desinteresse e pela perda do espirito publico. éic@o de um terceiro imparcial compensa o ‘déficit
democratico’ de uma deciséo politica agora voltpdie a gestdo e fornece a sociedade a referéncia
simbdlica que a representacéo nacional lhe oferada vez menos” [GARAPON, Antoin®. juiz e a
democracia: o guardido de promessafio de Janeiro: Renavan, 1999, p.48].

1% A judicializacdo da politica significa um desloearo do polo de decisdo que tradicionalmente seria
do Legislativo e do Executivo para o Poder Judizi&etrata os efeitos da expansao do Poder Judicia
no processo decisério das democracias contemparaiMACIEL, Débora; KOERNER, Andrei.
Sentidos da Judicializacdo da Politica: Duas Anaks Lua Nova, n° 57, p. 113, S&o Paulo ou Lua
Nova, 2002. Disponivel em <http://www.scielo.bffpdn57/a06n57.pdf>. Acesso em 19/10/2014].

1 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezerelde; MELO, Manuel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baumani judicializacdo da politica e das relacbes sociaiso Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 43.
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Judiciario passa a ser visto como uma forma dengjaealegitimidade democratica.

Por isso, em democracias emergentes e no contexitengporaneo, com
diferentes tipos de sociedade divididas por radigiétnia e lingua, e com pouca
experiéncia na manutencao de instituices liviesa slificil obter bons resultados sem
as cortes constitucionafs Balkin argumenta que a importancia das cortes
constitucionais esta na legitimidade que elas cenfeas demais instituigdes, incluindo
ao poder politico, ao emitirem opiniGes sobre o@legal ou ilegaf.

Em sentido contrario a essa necessidade de foneetos dos Tribunais
Constitucionais, Boaventura de Sousa Santos afigma a criacdo de elevadas
expectativas para que o Judiciario resolva probdemo@ o Poder Politico néo foi capaz,
ao invés de uma solucao, pode representar umademieoblemas, pois, na maior parte
das vezes, o Judiciario ndo consegue corresporiddas elas, se tornando alvo e refém
dos meios de comunicacdo social, em um contextgusmno sistema judicial estd em
um momento de maior visibilidatfe

Na contramdo dos debates contemporaneos demosraticna doutrina
constitucional brasileira mais tradicional traz umséo mais restrita e critica no que
tange ao entrelacamento entre o ativismo judicealdemocracia. Para Elival Ramos, o
ativismo seria decorrente da escassa experiéngraoatatica do pais, em que a
populacdo vé o Judiciario como um meio de con@edia de valores constitucionais,
mas ignorando os limites estabelecidos pela prépwizstituicad’.

Nessa mesma esteira, 0os defensores da Judicializei@ desconhecem o0s
riscos que o fenbmeno pode trazer para a legitueiddemocratica. Barroso, por
exemplo, observa que os ministros do STF n&o tébatismo da vontade populaf”

pois apesar de ndo serem agentes publicos eleit@n o condao de invalidar atos dos

2 1dem.

3 1dem.

4 SANTOS, Boaventura de Souz@ara uma revolucdo democratica da justicaSao Paulo: Cortez,
2007, p. 19.

5 Nao resta divida de que o ainda significativo degmsso entre as condicdes socioecondmicas
projetadas pela Constituicdo a todos os brasileragjuelas efetivamente vivenciadas pela maioria da
populagdo é um dos combustiveis do voluntarismacifib, que pretende fazer valer o dever-ser
constitucional, ignorando os limites de seu poderfarmador da realidade factual (forca normativa) e
que se deve ter presente na interpretacdo-aplickzdexto Magno [...]. Tenho para mim que se tdsta
arroubos reveladores de imaturidade instituciopabprios de um Estado com escassa experiéncia
democréatica e que vive as primeiras décadas denciméde uma Constituicdo que sinalizou,
efusivamente, para dias melhores, como é prépreo Glanstituicdes programaticas de nosso tempo
[RAMOS, Elival da Silva.Ativismo judicial: parametros dogmaticos S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
273].

1 BARROSO, Luis Robertaludicializaco, ativismo judicial e legitimidade denocratica. Disponivel

em: <http://www.plataformademocratica.org/Publie@®@2685_ Cached.pdf>. Acesso em 15/10/2014.
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outros dois poderes, inclusive do Presidente dailitiep, sufragado por mais de 40
milhdées de votos, e do Congresso Nacional, cuj@snddmbros foram escolhidos pela
vontade popular. Barroso justifica essa legitimeddd STF para invalidar decisdes de
membros que exercem seus mandatos por voto popdaendo duas justificativas.
Uma de fundo normativo, com base na atribuicdo qeada propria Constituicdo ao
STF e ao fato de que quando os magistrados estdodat, eles ndo emanam vontade
politica prépria, mas tdo somente aplicam a Cangib e as leis. A outra justificativa,
de fundo filosofico, diz que em um conflito entanstitucionalismo e democracia, deve
prevalecer o constitucionalismo, pois este tem cama de suas funcées a manutencao
da democracia.

Outro risco trazido por Barroso é a de politizagéoJusticd. Para o autor, é
muito importante que haja uma linha divisoria erdineito e politica, embora nem
sempre essa linha seja nitida e fixa. Ainda quemstituicdo atue no mundo politico,
estabelecendo as regras que devem ser cumpridagjizes nunca poderdo ser
populistas ou decidir de acordo com a maioria, ptes tém o dever de conservar e
manter os direitos fundamentais para o funcionamedd constitucionalismo
democraticd.

Ademais, a judicializacao traz o risco de um atnagudicial que desconsidere
as capacidades institucionais de cada poder qumnde Barroso, “envolve a
determinacdo de qual poder esta mais habilitadoodupir a melhor decisdo em
determinada matéri&”, devendo o Judiciario respeitar as decisées dislatigo ou do
Executivo, quando esses estiverem em melhores giaslide proferir um juizo de
razoabilidade para o caso. Deve-se, ainda, levac@msideracdo os efeitos sistémicos
gerados pelas decisdes do Judiciario, de formahgjsge uma analise do impacto que

essas decisdes podem gétar

" Importa esclarecer que ha divergéncias no conatpolitizacdo da justica, sendo trabalhado no
presente estudo o0 conceito de Barroso, para quef@ntameno ocorreria quando o Judiciario intervém
em questdes politicas, visando a garantia de abrditndamentais. J& para Débora Maciel e Andrei
Koerner a politizagdo da justica seria constitydéda introducdo ou expansdo de staff judicial ou de
procedimentos judiciais no Executivo (como nos sade tribunais e/ou juizes administrativos) e no
Legislativo (como € o caso das Comissdes Parlamesntie Inquérito) [MACIEL, Débora; KOERNER,
Andrei, 2002].

8 BARROSO, Luis RobertoJudicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica
Disponivel em: <http://www.plataformademocraticg/®ublicacoes/12685 Cached.pdf>. Acesso em
15/10/2014.

9 1dem.

20[...] Em suma: o Judiciario quase sempre pode, meas sempre deve interferir. Ter uma avaliacdo
criteriosa da prépria capacidade institucional éaogor ndo exercer o poder, em auto-limitacao
espontanea, antes eleva do que diminui [BARROS®, Raberto.Judicializacdo, Ativismo Judicial e
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2 JUDICIALIZACAO, CONSTITUCIONALISMO E DESENHOS
INSTITUCIONAIS

Depois de duas décadas em um regime autoritarimamgado por uma
ditadura militar, a CF/88 instaurou no Brasil umdul® democratico, com grandes
avangos nos campos institucionais e sociais, com uoonsequente expansao da
atividade e criatividade judiciais. Para compreemids essa expansdo, € necessario
analisarmos os fatores que levaram a esse novwderstitucional.

A ditadura instaurada ap6s um golpe de Estado edd Faprimiu direitos
individuais, coletivos e politicos, por meio do®adnstitucionais (Al), que comecaram
a perder sua forca dez anos depois, no governoelG&ismo consequéncia do
enfraquecimento da economia brasileira. Com o mieclilo regime, iniciou-se um
processo de abertura politica e de redemocratizgo@desencadeou na CF/88.

A vontade do legislador constituinte ndo se tradern uma acdo hegemonica,
mas da “composicao e das solucdes de compromissofercas dispares, cuja unidade
se exercia melhor sobre temas topicos do que maufacdo de uma concepcao
sistemética e coerente de um novo projeto parasi’ha

Essa nova Constituicdo ndo se limitou a uma pramegsnocratica, mas
também a garantia de direitos fundamentais e aabysda diminuicdo das
desigualdades sociais. Dessa forma, a CF/88 fagponssvel por extirpar do
ordenamento os elementos autoritarios tradicionatienexistentes nas demais cartas,
implementando o liberalismo politico e configuranalodemocracia politica, dentre
outras alteragoé&s

Diante disso, vé-se que as causas do ativismojedaaalizacdo sdo de ordem
estrutural, ndo apenas no Brasil, mas decorreatesadielo constitucional adotado por
cada pais. No entanto, como veremos abaixo, esgsnmat decorre de tendéncias,

praticas institucionais e atos de vontade caratisoé do momento histérico

Legitimidade Democratica Disponivel em:
<http://www.plataformademocratica.org/Publicaco2685_Cached.pdf>. Acesso em 15/10/2014].

2L VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezerdde; MELO, Manuel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baumanm judicializacdo da politica e das relagbes sociaiso Brasil. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 1999, p. 49.

22 VVIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SIS, Paula MartinsDezessete anos de
judicializacdo da politca Tempo soc., Sdo Paulo, v. 19, n. 2, Nov. 2007sp@ivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-20702000200002&script=sci_arttext>, Acesso em
19/10/2014, p. 42.
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vivenciado no pafs.

Alguns fatores da nova constituicdo foram essengmEra 0 processo de
judicializagdo no Brasil. O primeiro, abordado méraducdo do capitulo 1, foi o
contexto de redemocratizacdo do pais, tendo si@é/88 seu grande marco. Antes
dessa redemocratizacdo, o pais vivia uma tradiedautbritarismo e de inexisténcia de
direitos fundamentais, em que o Poder Judiciacavi limitado a uma maquina estatal
autoritdria e burocratica, sem possibilidade de umh#@acdo mais abrangente e
autbnoma. A expansdo da atividade jurisdicional €oosequente surgimento de
institutos como a judicializacdo da politica e divismo judicial, apenas foram
possiveis com a emergéncia de uma nova ordem déticacrimplementada pela
CF/88.

A nova arquitetura institucional da CF/88, com pasacdo dos poderes e a
criacdo do Ministério Publico como 6rgdo fiscali@acautbnomo, foi outro fator
relevante para a expansao do Judiciario. Em unegtminstitucional sem separacéo e
autonomia dos poderes, ndo seria possivel que dciahiml pudesse intervir
autonomamente na defesa dos interesses sociaisumpricento as determinacdes
constitucionais.

Foi num contexto de difusdo de direitos fundamemjas a CF/88 ampliou o
rol de legitimados para atuar perante os Tribueais instrumentos judiciais de acesso
a justica, de controle sobre as politicas publecae protecao de interesses coletivos e
difusos. Dentre esses instrumentos, podemos @tarincipais: 0 mandado de injuncéo,
a acdo popular, a acdo declaratéria de incongiitaidade, a acdo declaratéria de
constitucionalidade, a arguicdo de descumprimept@réceito fundamental e a acdo
civil publica.

Todos o0s elementos acima apresentados foram s@pifis para o
desenvolvimento da Judicializacdo no Brasil. A nestautura constitucional, com sua
gama de direitos fundamentais, com a separacadoacmia dos poderes, e com a
ampliacdo do controle concentrado de constitucidadé, permitiram uma profunda
modificacdo na atuacéo e intervencao do Judicigipolitica do pais.

O Judiciario, dentro desse novo contexto, ndao picEr completamente

dissociado dos movimentos sociais na busca e gt direitos, embora também néo

%3 RAMOS, Elival da SilvaAtivismo judicial: parametros dogmaticos S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
268.
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possa se transformar em uma justica providenciaksstencialista, pois isso néo
representaria a construcdo de uma demoéfaci@omo guardido dos direitos
fundamentais, deve considerar todos os recursadddsa pela CF/88 para sua
manutencéo, devendo os cidadaos também se adegssa aova malha de direitos e de

acesso a justica.
3 ATIVISMO JUDICIAL E SEPARAQAO DE PODERES

Neste ponto, em face dos temas apresentados, aecess faz um exame do
ativismo judicial e de sua relagdo com a separdedpoderes. ISSo porque 0 presente
artigo ndo se limita a apresentar o ativismo jadiciuma estruturacdo do Estado
fundada em uma classica nocao de separacdo dagepoaias também em relaciona-lo
com as novas delineacdoes que lhe vém sendo dadato deo agigantamento das
fungBes do Judiciario e a preocupacdo com os ideam®craticos.

O sistema de separacdo de podérés diviséo funcional do poder politico do
Estado, com a delegacdo de cada atribuicdo govemambéasica a um oOrgdo
independente e especializAicEssa separacdo de poderes impede que um poder se
sobreponha aos demais ou que utilize suas fungdemdeira arbitrarfa

No entanto, ainda que o principio da triparticdopdderes seja uma garantia
democratica, a partir do momento em que ele é disttborma estética e inflexivel, ele
acaba obtendo o efeito contrario do pretendidonteialisso, alguns autores, como

Débora Maciel e Andrei Koerner, afrmam que, em eontexto de judicializacdo, o

24 VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezerde; MELO, Manuel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baumanm judicializacdo da politica e das relacbes sociaiso Brasil. Rio de
Janeiro: Editora Revan, 1999, p. 43-44.

% Importa esclarecer que a o poder estatal é undisivel e, portanto, o que se divide ndo é cepai
Estado, mas sim as suas fun¢des, motivo pelo qudivergéncias sobre sua correta nomenclatura. No
entanto, por essa distingdo ndo ser matéria dameeslissertacdo, serao abordadas como sinbnimos as
terminologias “triparticéio dos poderes”, “separagés poderes” ou “separac¢ao de fungbes estatais”.

%6 No Brasil, a CF/88 trouxe a separacdo de poderesen art. 2°, que determina que “S&o Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, o laigis, 0 Executivo e o Judiciario” e a elevou a
categoria de clausula pétrea, em seu art. 60, §4fue demonstra a importancia que foi dada ao tema
pelo constituinte originario.

" Nesse contexto, Manoel Gongcalves Ferreira Filholestura tradicional classica e dogmaética do threi
constitucional brasileiro, afirma que a divisdopialer consiste em repartir o Exercicio do podeitipol

por varios 6rgaos diferentes e independentes, degum critério varidvel, em geral funcional ou
geografico, de tal sorte que nenhum 6rgao isolauksa agir sem ser freado pelos demais. A divisdo
impede o arbitrio, ou ao menos o dificulta sobrempqubrque s6 pode ocorrer se se der o improvavel
conluio de autoridades independentes [FERREIRA B.#H999, p. 131].
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modelo de separacio de poderes ja estaria superado

Com isso, a expansdo da judicializacdo seria dat@rde uma luta da
sociedade civil contra as leis, contra a Adminggcaou contra as omissdes dos Poderes
Executivo e Legislativo, que acabam impedindo thieeinerentes a propria cidadania.
Essa nova visdo seria consequéncia do desenvohmeéa constitucionalismo
democratico, que diferentemente do constituciomalifiberal, que primava pela defesa
do individualismo racional, pela garantia limitadias direitos civis e politicos e pela
clara separacao dos poderes, prioriza a dignidadeiha e a solidariedade social, bem
como redefine as relacdes entre os poderes dodStad

Dentro dessa nova prioridade do constitucionalislamocréatico, ndo pode o
Estado se utilizar da separacdo dos poderes pean és conflitos e transformagdes
sociais, pois se estaria indo contra as prioridadtabelecidas nesse novo contexto
constitucional.

Se nesse cenario apresentado, em que a omissslatiegiimpede o exercicio
de garantias constitucionais e de direitos econ@snigociais e culturais, o principio da
separacao dos poderes va servir para impedir guelioiario dé efeitos concretos para
um direito que o Legislativo havia deixado de ladsp acabaria servindo como uma
forma de controle social, pois, diante de uma astaudo fechada, a sociedade apenas
poderia aguardar a manifestacdo de um poder, etquas demais poderes
obrigatoriamente ficariam silentes.

Para José Rodrigo Rodrigd®zo Brasil se encontra em um momento de
redesenho das suas instituicdes, com a aberturBxdoutivo para a participagao
popular direta por meio de conselhos variados, ezéntias nacionais e agéncias
reguladoras, e com a participacdo mais ativa dcidwic na arena politica, motivo pelo
qual definir uma dinamica institucional por meio wlea concepcdo de separacdo dos
poderes impediria que a sociedade evoluisse e wass@ novas possibilidades
institucionais.

Com isso, tém-se concepcdes tedricas da separagdaddres em disputa, por

meio de um debate no campo académico. Se por wraladparacéo de poderes € uma

% MACIEL, Débora; KOERNER, AndreiSentidos da Judicializacdo da Politica: Duas Anéaks Lua
Nova, n°® 57, p. 113, Sdo Paulo ou Lua Nova, 2002. Disponivel em
2<9http://www.scielo.br/pdf/ln/n57/a06n57.pd1‘>. Acessm 19/10/2014.

Idem.
% NOBRE, Marcos; RODRIGUEZ, José Rodrigadicializacéo da politica: déficits explicativos e
blogueios normativistas Novos Estudos, 2011, p. 13. Disponivel em <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttegt€=S0101-33002011000300001> . Acesso em
10/11/2014
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ferramenta democratica e em prol do povo, por ol € um obstaculo para
transformagdes sociais, por impedir o avanco das$oprogressistdls Diante disso, 0
“significado da separacédo de poderes e, por coimgegw do conceito de Estado de
direito, também precisam entrar em disptfta”

No constitucionalismo contemporaneo, ha uma criserincipio da separacao
dos poderes, em um momento em que o Estado tem ftmg@o intervir nas relagoes
sociais e economicas. Conter o Estado por meiondg separacdo de poderes, ao
mesmo tempo em que lhe séo atribuidas funcbesfdsadde direitos fundamentais e
interesses sociais, acabou obrigando uma relettesaa triparticdo de poderes, por
meio de ‘arranjosinstitucionais alternativos’, em que se enquadra o ativismo juditial

Devido a ampliacdo das atividades do Estado comginpo, imp6s-se uma
nova visao da teoria da separacao de poderes s foowzas de relacionamento entre 0s
orgaos legislativo, executivo e destes com o jad@j em uma releitura do principio da
separacao dos poderes, por meio de uma nova dmagque poderia ser designada
como “colaboracéo de poder&s”

Um dos motivos para essa releitura seria o reqeontesso de judicializacdo no
Brasil. Antes, a tradicdo brasileira era de def@eeperante o Poder Executivo, 0 que
impedia que o STF utilizasse suas prerrogativastitooionais e que promovesse uma
revisdo dos atos do ExecutiVo

Boaventura de Sousa Santos afirma que o Judicido® paises latino

31 [...] Nesse contexto, definir a priori a dinAmiaatitucional em termos normativos a partir de uma
concepcao modelar da separagéo de poderes antgeibl@ compreensdo e mesmo a possibilidade de
gue a sociedade se aproprie de instituicdes entragéie e mutagdo. E acaba por obscurecer tantgao lu
e a funcéo efetivos do Poder Judiciario, do Poderciivo e do Poder Legislativo, como encobre as
possibilidades institucionais concretas presentesiomento atual [RODRIGUEZ, José Rodri@mmo
3Dzecidem as Cortes? Para uma critica do direito (brgleiro). Rio de Janeiro: Ed. FGV, p. 170].

Idem.
% SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniiteito constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 305.
% SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positivo 242 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p.109.
% 0 processo de judicializacdo brasileiro é recemis fortemente significativo. A tradicéo brasdeir
diferentemente da norte-americana, ndo implicosalda nem uma estrutura de equilibrio de poderes,
nem em um sistema de revisdo constitucional. O ébuprTribunal Federal, tal como o conhecemos, é
parte da institucionalidade criada com a proclamaigiRepublica, ja que ndo podemos falar em governo
misto durante o periodo do Império. No entanto,T& 8emorou muito a assumir as prerrogativas de
autonomia entre 0s poderes previstas na Constitdiedl 891. [...] Em suma, a tradicdo brasileiraramt
a 1988 é de fraca autonomia do Judiciario que, omgol dos primeiros cem anos de Republica,
diferentemente do caso norte-americano, ndo institina tradicdo de revisdo dos atos do Executivo a
partir da revisdo constitucional. O Executivo raditdo politica brasileira até 1988 é o poder rati®
que atua sem um processo de equilibrio das suamgatvas [AVRITZER, Leonardaludicializacéo
da politica e equilibrio de poderes no Brasilln: AVRITZER, Leonardo. et al. (Org.). Dimensées
politicas da justica. Rio de Janeiro: Civilizacda$leira, 2013, p. 216].
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americanos no século XX nao era visto como um pad#&mnmomo e independente, mas
sim como uma parte da maquina burocratica do Estadtolada pelo Poder Politico.
O Juiz era uma figura inanimada com a Unica fumighaplicar a letra da lei emprestada
do modelo européti

Essa tradicdo foi modificada no Brasil com a CF/88e expandiu as
prerrogativas do Judiciario. Exemplos séo os &fi2.e 103 da CF/88, ao ampliarem o
controle concentrado de constitucionalidade e adeolegitimados para propor Acgéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e o art. &¥Ill da CF, ao definir a acéo
popular, permitindo que atores da sociedade cosspm argiir a inconstitucionalidade
de atos dos poderes Executivo e Legislativo. Taisamentas teriam servido para
equilibrar a relacédo dos podetes

Isso tem gerado uma forte perda das prerrogatisa€ahgresso Nacional,
impulsionando o STF a tomar decisfes que acabalanaloao equilibrio na separacao
dos poderes e levando a uma falta de legitimidadkeegjislativo. Pode-se citar como
exemplo a recente legalizacdo da unido homoafgtieapara Avritzer, embora correta,
deveria ter sua origem no Legislativo, e ndo noiclrb. Para o autor, o Poder
Legislativo deve recuperar suas prerrogativas pasiabelecer um equilibrio na
separacdo dos podetes

Bonavides também defende que o principio da sefardQs poderes estaria
ultrapassado, pois os valores politicos que levaaasua criacdo desapareceram ou
estdo em vias de desaparecer. Um exemplo da perdapbrtancia da separacdo de
poderes seria 0 exercicio de funcdes atipicas ieasrpelos poderes, como quando o
art. 52, I, da CF determina que compete ao Senam@gsar e julgar o Presidente e 0
Vice-Presidente por crimes de responsabilidade;dfoiresta que seria tipicamente do
Judiciario; ou quando o art. 84, XXVI da CF, deteranque cabe ao Presidente editar

medidas provisérias com forca de lei, funcéo tipicd.egislativd®.

CONCLUSAO

% SANTOS, Boaventura de Souz2ara uma revolugdo democratica da justicaS&o Paulo: Cortez,
2007, p. 11.

37 AVRITZER, Leonardo.Judicializacdo da politica e equilibrio de poderesno Brasil. In:
AVRITZER, Leonardo. et al. (Org.). DimensbGes polS da justica. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 2013, p. 218.

3 Ibidem, p. 219.

%9 BONAVIDES, PauloCiéncia Politica 2010, p. 157.
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Levando em consideracdo a democratizacao recenBradil, seu abrangente
controle de constitucionalidade, sua pouca expaaéna manutencédo de instituicbes
livres e os diferentes tipos de sociedade, divaligar religido, etnia e linguagem, o
Judiciario, por meio do ativismo judicial, passosex visto como um garantidor da
legitimidade democratica. O ativismo judicial passcser o0 meio utilizado para corrigir
as deficiéncias encontradas no sistema democréficesentativo.

Essa descrenca brasileira em torno da democraprasentativa, devido as
omissodes/ineficiéncias do executivo e do legistatencarregou o poder judiciario de
consolidar direitos fundamentais, quer no Estadtakajuer no Estado democratico de
direito.

Todavia, ainda que o 6rgao jurisdicional tenha gidivocado a atuar quando os
demais poderes ndo o fizeram, isso ndo signifiea m@o deva haver participacao
popular no processo de normatizacao e efetivacabrdimo. Um ativismo judicial que
ignora 0s anseios e movimentos populares na fondgaireito € incompativel com
um Estado Democratico de Direito, ja que o podgislativo, a quem incumbia a
producao da norma, € escolhido por meio do sisteajaritario.

Por meio dos debates sobre judicializacdo e desanibtucionais, € possivel
visualizar que estudar o ativismo judicial e suamcteristicas vai muito além dos
limites do proprio direito. Envolve questdes comemdcracia, ordem estatal e
separacao de poderes.

Nesse sentido, o ativismo judicial poderia seizatilo com o fito de criar meios
de impulsionar os demais poderes na garantia daieie dos direitos questionados
judicialmente, o que nem sempre vem sendo o cashudigiario brasileiro, ja que o
STF, por diversas, o utilizou para mitigar os dogiconstitucionais em questao.

A ascendéncia do Supremo Tribunal Federal no andatatuacdo dos demais
poderes, embora por vezes possa ser necessari@niapode acabar impedindo a
aplicacdo de um modelo de didlogos institucionasgessando a atuacdo dos demais

poderes e dos movimentos sociais.
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