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Resumo: O Poder Judicidrio brasileiro, especialmente apos a Constituicdo de 1988, tem interferido nas esferas de
atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo. Essa conduta do Judiciario se manifesta de formas diferenciadas: a
judicializacdo da politica e o ativismo judicial, que ja produziram, e continuam a produzir, diversas decisdes,
precipuamente emitidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF). O presente trabalho tem como objeto a realizag@o
da judicializacdo da politica pelo Judiciario brasileiro, especificamente em julgamentos do Supremo Tribunal
Federal, para que se possa verificar a pertinéncia de tal realizacdo dentro da perspectiva do Estado Democratico
de Direito. Os objetivos buscados sdo: a) diferenciar as duas formas de protagonismo do Judiciario brasileiro,
denominadas “judicializagdo da politica” ¢ “ativismo judicial”; b) identificar uma das duas formas de atuag@o
adotada em julgamentos do Supremo Tribunal Federal em que se verificou a conduta ampliada do Judiciario; c)
analisar a pertinéncia da atuagdo identificada, especificamente a judicializag@o da politica, dentro dos principios e

objetivos de um Estado Democratico de Direito.
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Abstract: The Brazilian Judiciary, especially after the Constitution of 1988, has interfered in the spheres of activity
of the legislative and executive rulings. This conduct of the judiciary manifests itself in different ways: the
legalization of politics and the judicial activism, which have produced and continue to produce a number of
decisions, primarily issued by the Federal Supreme Court (STF). This work has as object the achieve of the
legalization of politics by the Brazilian judiciary, specifically in judgments of the Federal Supreme Court, to check
the relevance of such an achievement within of perspective of Right Democratic State. The objectives searched
are: a) differentiate between the two forms of leadership of the Brazilian Judiciary, called "judicialization of
politics" and "judicial activism"; b) identify one of the two forms of action adopted in judgments of the Federal
Supreme Court in which found the enlarged conduct of the judiciary; c) analyze the relevance of the identified

actions, specifically the legalization of politics, within the principles and objectives of a Right Democratic State.
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INTRODUCAO

Em todo o mundo, o Judicidrio tem desenvolvido uma atuagdo mais politica,
confirmando sua posi¢do como ator politico. Diversas situagdes sao apontadas como
possiveis explicagdes para este comportamento, que envolve uma intervengao nas esferas
em que atuam os Poderes Executivo e Legislativo. No Brasil, especialmente apds a
Constituicao de 1988, tem se verificado essa expansdo judicial, em destaque para os
julgamentos e posicionamentos apresentados pelo Supremo Tribunal Federal.

E preciso reconhecer, para uma analise mais acertada, que essa conduta do
Judiciario se manifesta de formas diferenciadas, fundamentalmente no que se refere ao
objetivo e ao procedimento adotados. Este trabalho abordara duas dessas formas de
protagonismo daquele Poder: a judicializagdo da politica e o ativismo judicial.

As duas formas de agir evidenciam o Judiciario trabalhando como elite politica,
inserido em perspectivas direcionadas a politicas publicas e outras areas dos interesses
sociais. Por vezes, ndo so6 as decisdes do Supremo Tribunal Federal, mas a aceitagdo para
exame de um caso, os acontecimentos que envolvem os julgamentos e até mesmo a fala
dos Ministros demonstram um excesso do tribunal, e caracterizam uma das maneiras como
o Judicidrio atua na arena politica. Deve-se dizer que tal excesso ndo diz respeito somente
aos assuntos costumeiramente proprios dos Poderes majoritarios e envolve ainda tematicas
sobre a vontade popular e regras de comportamento. Uma atua¢ao mais ponderada também
se encontra presente nos julgamentos mais amplos do tribunal, e representa a outra atitude
do Judiciario em tais situagoes.

Este artigo tem como objeto a realizagdo da judicializacdo da politica pelo
Judiciario brasileiro, especificamente em julgamentos do Supremo Tribunal Federal, para
que se possa verificar a pertinéncia de tal realizacdo dentro da perspectiva do Estado
Democratico de Direito. Os objetivos buscados sdo: a) diferenciar as duas formas de
protagonismo do Judiciario brasileiro, denominadas ‘“judicializacdo da politica” e
“ativismo judicial”; b) identificar uma das duas formas de atuag¢do adotada em julgamentos
do Supremo Tribunal Federal em que se verificou a conduta ampliada do Judiciario; c)
analisar a pertinéncia da atuacdo identificada, especificamente a judicializacdo da politica,
dentro dos principios e objetivos de um Estado Democratico de Direito.

A metodologia utilizada possui uma abordagem qualitativa e busca, em

bibliografia (fisica e virtual) sobre o assunto, as causas e implicagdes da judicializag¢do da



politica e do ativismo judicial, necessarias para a identificagdo de uma dessas formas de
atuacao do Judicidrio nas decisdoes do Supremo Tribunal Federal analisadas. O proprio site
deste tribunal foi a fonte de pesquisa das decisdes e demais aspectos dos julgamentos, o
que ndo excluiu a visita a outros sitios disponiveis na internet.

A estrutura do texto corresponde a sequéncia l6gica dos objetivos acima expostos. A
apresentacao das duas formas de atuag¢ao do Judiciario consiste em uma abordagem do que
cada uma significa. Ao se voltar para a judicializagdo da politica, o artigo delineia as causas
que sdo relatadas como importantes e facilitadoras do fendmeno, que ¢ diferenciado em
relag@o ao ativismo judicial. Um critério de distin¢do das duas formas ¢ estabelecido. Em
seguida sdo analisados casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal, em que a atuagao
desta Corte mostrou-se identificada em uma ou outra maneira de expansdo judicial.
Aborda-se a pertinéncia da judicializacdo da politica, sendo a escrita finalizada por uma
apresentacao sucinta de consideragdes que se mostraram pertinentes ao fim deste estudo

prévio.

JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL: DUAS FORMAS
DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA ESFERA POLITICA

Desde o século XVIII, o Poder Judiciario iniciou um movimento de atuacdo
diferenciada de suas tradicionais atividades, que consiste em uma intervengao na esfera
politica, ou seja, nas areas de atuacdo tipicamente proprias dos Poderes Executivo e
Legislativo. Varios motivos foram levantados desde entdo para justificar este
comportamento proativo dos juizes, e € claro, inumeras criticas questionaram a pertinéncia
e a validade de suas atuacdes neste sentido. Deve-se destacar que, a atuagdo mais ampla
do Judiciario tem se desenvolvido de formas diferenciadas, porém tdo parecidas que
chegam a ser confundidas como uma s6. Trata-se da judicializagdo da politica e do
ativismo judicial. Antes de se estabelecer a diferenca, € preciso contextualizar como surgiu
esse novo comportamento judiciario.

Os Estados Unidos, no século XVIII, encontrava-se penitenciado pela Revolugao de
1776. Campesinos e proprietarios eram obrigados a pagar altos tributos a classe de
dirigentes, formada pelos grandes proprietarios, que também constituiam o Poder
Legislativo. Como tentativa de evitar a criagdo de leis que tornassem ainda mais onerosos

os tributos, a classe dirigida buscou no Poder Judiciario a prote¢ao de seus direitos.



Portanto, de certa forma, a sociedade incentivou uma interferéncia do Judiciario na arena
politica. Em 1957, uma reunido de artigos que buscavam o apoio do eleitorado nova-
iorquino a Constituicdo americana, intitulada “O Federalista”, fortaleceu apoio ao trabalho
do Judiciario. E evidente que a classe dirigente nio permaneceu silente aos novos

acontecimentos, e op0s-se a ampliagdo das atividades judiciarias (GARGARELLA, 2011).

A nova forma de atuacdo do Judiciario estadunidense se dissipou pelo mundo,
encontrando adeptos, que adequavam aquela maneira de agir a suas realidades e principios,
e Estados indiferentes ou opositores, que nao vislumbravam bons resultados naquele novo
jeito de trabalhar. A Franga ¢ um exemplo deste tltimo caso, em razdo da desconfianga
que o Estado possuia em relagdo ao Poder Judiciario, segundo Arantes (2007), oposta a

credibilidade de que gozava o Poder Legislativo naquele pais.

Cittadino (2002) enumera, em resumo, algumas situacdes que contribuiram para a
ampliagdo da atividade do Judiciario na arena politica, como a normatizagdo de direitos
coletivos, transi¢des pos-autoritarias, especialmente ao se pensar na perspectiva das nagoes
latinas, a elaboracdo de constituicoes democraticas ¢ a melhoria na estruturagdo das
instituicdes visando a protecdo do Estado de Direito. O rol faz parte de uma lista mais
extensa, previamente apresentada por Tate e Vallinder (1995), e que representa condi¢des

que facilitaram a expansao do poder judicial.

A primeira condi¢do ¢ a democracia, que pode ser observada em conjunto com a
segunda condi¢do, a separagdo dos poderes. Se a democracia, embasada na regra
majoritaria e na representatividade do povo por seus escolhidos pelo voto, a principio,
afastaria a possibilidade da ampliacdo da atividade judicial, por outro lado, ela garante. A
democracia permite que haja um Judiciario independente, o que viabiliza a percepgdo desse
Poder das suas fungdes e limites. Embora seus membros ndo sejam eleitos pelo povo, nao
parece ser uma violagdo ao Estado de Direito a atividade que encontra respaldo
constitucional. Na perspectiva da separacdo de poderes, restaria ao Judicidrio apenas a
interpretacdo das leis, de forma que a sua interferéncia nas areas mais propriamente
voltadas as funcdes legislativa e executiva ndo deveria acontecer. De fato, acontece, a partir
de uma distingdo entre o que € interpretar € o que fazer leis, por exemplo, como salienta
Tate e Vallinder (1995), que sustentam ser a separa¢do dos poderes também essencial a

um Judiciario independente para a realiza¢do da ampliagdo de suas atividades.



A terceira condi¢do que os autores enumeram ¢ a instituicao de politicas de direitos.
Nao se trata, como eles alertam, da necessidade de uma constituicdo escrita, na qual
estejam listados os direitos dos cidadaos, basta o respeito aos principios que os protegem.
A atuagdo dos juizes no aspecto de garantir esse respeito, essa protecdo, ¢ uma das maiores
razoes de se ver o Judiciario envolvido em agdes que cuidem desses direitos, trabalhando

em um espago mais politico.

Destaca-se condigdes que envolvem o uso das Cortes por grupos direcionados a
interesses que nao se voltam a principios e valores especificos de um Estado Democratico
de Direito. Trata-se da utilizagdo do Judicidrio, nesta inser¢ao na arena politica, para a
aquisi¢ao de interesses politicos e econdmicos proprios de grupos restritos, que, na analise
de Tate e Vallinder (1995), podem manipular a ideia sobre direitos para alcangar seus
objetivos. A oposicdo também pode usar o Judicidrio para questionar, macular, enfraquecer
politicas propostas pelo governo. De fato, verifica-se muito isso. Diversas pesquisas no
Brasil apontam que os partidos de oposicdo possuem grande presenca na titularidade de

acdes que contestam as praticas do governo em politicas publicas e diversas outras areas.

Carvalho e Marona (2010) ressaltam algumas causas para a expansao judicial, e que
se associam as condi¢cdes acima comentadas. Sao elas: as mudangas sociais, que
impulsionam o Poder Judiciério a participar de uma reestruturacao dos conceitos e valores;
os mecanismos de revisdo judicial, que validam a interven¢do e garantem a preservacao da
imparcialidade judicial; a crise do positivismo juridico, suficiente para modificar os
paradigmas de atuagdo das Cortes, permitindo uma proximidade com as perspectivas
sociais; o fim da Segunda Guerra Mundial, especialmente na busca pelo Judiciario para
protecdo dos direitos e na organizacdo de uma estrutura institucional voltada para a defesa
dos direitos humanos; a constru¢ao do “Welfare State”, com o objetivo de se voltar para a
melhoria das condi¢des de vida e do respeito a elas, configuracdo em que o Judicidrio

possui papel ativo e de destaque.

Essa expansdo judicial foi chamada de “judicializagdo da politica”, pela primeira
vez, na publicagdo da coletanea The Global Expansion of Judicial Power, de C. Neal Tate
e de Torbjorn Vallinder, em 1995, e no Brasil, no artigo O Supremo Tribunal Federal e a

Judicializacdo da Politica, de Marcos Faro de Castro, em 1997. Por ser um trabalho



inovador neste sentido conceitual, a coletdnea acima mencionada é bastante usada como

referencial na estruturagao do conceito do fendmeno, o que sera realizado neste trabalho.

A judicializagdo da politica, conforme Tate e Vallinder (1995), significa a expansao
da possibilidade de o Poder Judiciario decidir sobre assuntos que concernem previamente
aos outros Poderes e, ainda, a extensao dos procedimentos que o Judiciario utiliza ao
produzir decisdes. Portanto, ¢ uma atuacdo do Poder Judicidrio em questdes consideradas

politicas, e ocorre a partir de duas perspectivas de acordo com o entendimento dos autores.

O fendmeno consiste em uma revisdo e/ ou controle das agdes legislativas e dos atos
do Poder Executivo, por meio de uma comparacdo de tais atos ao que esta previsto na
Constituicao do Estado. Portanto, o que for contrario a legislagdo constitucional, ndo deve
produzir efeitos, e essa decisdo deve ser tomada pelo Poder Judicidrio. Arantes (2013,
p.198-201), explana acerca da diferenga entre revisao e controle. Revisao, conforme o
autor, € revisar atos legislativos e executivos em casos especificos e, portanto, concretos,
atividade comum no sistema judicial dos Estados Unidos. Em tais situagdes, os efeitos da
revisdo apenas serdo sofridos pelas partes envolvidas na andlise. O controle, no entanto, se
refere a uma atividade propria de cortes constitucionais, segundo o autor, € que
normalmente nio se confundem com o Judiciario dos Estados. E uma perspectiva mais
comum nos paises europeus, e corresponde ao controle da constitucionalidade dos atos, o
que ocorre em casos abstratos, com producao de efeitos para todos, portanto. No Brasil, a
Constituicao de 1988 prevé que o Supremo Tribunal Federal realize as duas perspectivas,
a de revisar e a de controlar a constitucionalidade. Na maioria das vezes, os atos objeto de
revisdo ou de controle se referem a politicas publicas e a direitos fundamentais, dentre
outros, normalmente atingindo, portanto, o povo de forma geral. Conforme Barbosa e
Regis (2012), a Constitui¢ao de 1988, inicialmente, ndo atribuiu ao Supremo Tribunal
Federal uma atuagdo tdao forte no cendrio politico, o que sé aconteceu com o advento de
dois acontecimentos posteriores a promulgacao daquela, a aprovacdo da Emenda
Constitucional n° 3, em 1993, que instituiu a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade,
cuja regulamentacao s6 aconteceu em 1999, e a Emenda Constitucional n° 45, ao criar a

Stimula Vinculante, em 2004, regulamentada em 2006.

O outro aspecto da judicializagdo da politica, segundo Tate e Vallinder (1995, p. 15),

¢ o de que ela se manifesta no uso de procedimentos judiciais, ou quase judiciais, em



processos de tomadas de decisdes que atingem a populacdo, e que sdo realizados fora do
espaco do Judiciario, e, portanto, nas esferas dos Poderes Executivo e Legislativo. Um
exemplo que poderia ser citado, neste caso, ¢ a Comissdo Parlamentar de Inquérito, tao

utilizada pelo Legislativo brasileiro.

Ao mesmo tempo em que a judicializac¢ao da politica, surgiu o ativismo judicial. Esta
forma de atua¢do do Poder Judicidrio ¢ bastante préxima da primeira, e, por isso, muito
confundida com ela. Alguns autores trabalham os conceitos e buscam delimitar cada uma

dessas maneiras de agir dos juizes.

Lopes (2013, p. 01) entende que a judicializagdo da politica tem como motivo a
redemocratizagdo do pais, a ampliagdo de assuntos abordados pela Constituicdo de 1988 e
o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. Enquanto que o ativismo
judicial deriva de uma inércia dos outros Poderes no que concerne a uma atuagdo em prol

do bem comum, o que impulsiona o Judiciario a uma atitude de realizar o que nao foi feito.

A judicializacdo da politica para Silva (2014, p. 02) também decorre da Constituicao
Federal de 1988 e serve para proteger os direitos fundamentais, e, precipuamente, torna-
los reais. Ao passo em que o ativismo judicial representa uma conduta ativa dos juizes em
razao do ndo cumprimento de suas fungdes por parte dos Poderes majoritarios, no que

tange a aplicagdo dos preceitos constitucionais.

Barroso (2009) observa que o fendmeno da judicializagdo da politica transfere poder
aos juizes, que nao possuem oportunidade de escolha, devem atuar quando a situacao lhes
for apresentada. O ativismo judicial, para ele, acontece quando as necessidades do povo
ndo estdo sendo resolvidas, satisfeitas pelos poderes que, por razdes tradicionais,

relacionadas a separagao dos poderes, deveriam assim cumprir.

Nas palavras de Barroso (2009, p. 06), a diferenciacdo entre ativismo judicial e

judicializagao da politica ¢ a seguinte:

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao tém as mesmas origens. Nao
sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no
contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica.
Em todos os casos referidos acima, o Judicidrio decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo



especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e
alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do Poder
Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia
de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais.

Embora parecam bem delimitadas, as duas atuagdes do Poder Judicidrio sdo muito
parecidas. Basta imaginar a dificuldade de se desenvolver uma anélise dos votos dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal buscando identificar a qual tipo de atuagao
pertence cada voto. Trata-se de uma atividade com grande carga valorativa, o que exige a
atribuicdo de um critério que se aproxime de uma perspectiva mais clara e neutra da
tematica. Parece razoavel considerar o ativismo judicial uma postura do Judiciério de atuar
em questdes cuja interferéncia ndo lhe era exigida. E, portanto, uma atitude opcional. A
judicializag¢do da politica, entretanto, ¢ um fendémeno, em que o Judiciario se encontra
obrigado a atuar, especialmente por consistir em uma tarefa constitucional, para que os

direitos fundamentais, sociais sejam concretizados.

ANALISE DE JULGAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
IDENTIFICACAO DO COMPORTAMENTO DO JUDICIARIO

Os casos abaixo analisados foram julgados pelo Supremo Tribunal Federal, ao longo
dos ultimos anos, e alguns constituem situagdes paradigmaticas dentro da concepg¢do de
judicializagdo da politica e da propria area especifica em que o caso se encontra. Foram
acOes apresentadas ao tribunal para que este realizasse a atividade de controle de
constitucionalidade de leis ou atos, uma das facetas do fenomeno abordado neste trabalho.

Nesta analise, procurou-se, a partir da distingdo das duas formas de atuacdo do Poder
Judicidrio que foram tratadas anteriormente, a judicializagdo da politica e o ativismo
judicial, identificar qual forma foi adotada em cada caso. Os votos dos Ministros nao foram
analisados em separado, foi feito um breve relato da situacdo e apresentado o resultado do
julgamento. O critério utilizado foi o da percep¢do do respeito do Judiciario aos limites
entre legislar, executar, julgar, aceitas as devidas adequagdes e necessidades de nova
conjuntura social e politica; e ainda, a observancia do Judiciario ao espacgo deixado pelo

legislador para a realizagdo de uma interpretacao das leis no momento de sua aplicacao no
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julgamento de casos concretos, para que se evite uma ampliacao excessiva do trabalho da
Corte.

Os Mandados de Injuncao 670, 708 ¢ 712 foram julgados pelo Supremo Tribunal
Federal em 2007. Os trés tratavam da inexisténcia de lei que cuidasse da greve de
servidores publicos e reclamavam da omissdo do Poder Legislativo em nao regulamentar
o artigo 37, VII, da Constituicao Federal, que prevé a criagdao de lei que discorra sobre a
greve de tais servidores. A Corte decidiu que, enquanto o Poder Legislativo ndo cumprisse
com sua tarefa de legislar, os servidores ndo poderiam ter seu direito de greve
desamparado, e, portanto, poderia ser aplicada a eles a lei que regulamenta a greve no setor
privado (Lei n® 7.783/89). Parece que nesta situagdo, o Judicidrio atuou na forma da
judicializagdo da politica, pois cuidou de questdes sociais, restringindo-se a cumprir o que
a Constitui¢ao Federal lhe determina, sem que legislasse ou executasse lei.

Em 2007, o Tribunal Superior Eleitoral foi consultado (Consulta n°® 1.398) pelo
antigo Partido da Frente Liberal, hoje DEM (Partido Democratas) acerca da titularidade
dos mandatos eletivos do sistema proporcional. A consulta foi motivada pela grande
quantidade de migragdes partidarias que estavam acontecendo. O tribunal afirmou que a
titularidade dos referidos mandatos ndo pertencia aos eleitos e sim aos partidos politicos
dos quais eles migraram, e editou a Resolugdo n° 22.610/2007, regulamentando o
procedimento de perda do mandato e outros aspectos. O Supremo Tribunal Federal foi
procurado para se posicionar sobre o assunto, € no julgamento do Mandado de Seguranca
n.° 22.602, em 2007, e em seguida nos dos Mandados de Seguranga n°® 22.603 e 22.604, o
tribunal confirmou o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral e declarou a validade da
Resolugdo n°® 22.610/2007. Na ocasido, o o6rgdo do Poder Judiciario contrariou seu
entendimento acerca do transfuguismo, pois em 1989 havia decidido que os mandatos

pertenciam aos eleitos, e vinha confirmando, ao longo dos anos, seu entendimento.

Além das modificagdes causadas a sua jurisprudéncia, que, de certa forma, abalam
a confianca nas decisdes emitidas, de um modo geral, a atitude do Supremo Tribunal
Federal gerou criticas no sentido de que aquela era uma pratica de ativismo judicial, e
portanto, constituia uma interferéncia desnecessaria do Judiciario nas esferas de atuacao
dos outros poderes. A investida do Judicidrio na legislacdo eleitoral aconteceu de uma
forma positiva, mas, principalmente negativa. Uma das justificativas para a criagdo e

validade da Resolu¢ao referida ¢ a existéncia do poder regulador na area eleitoral, o que
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possibilita ao Poder Judiciario, em resolucdes, regulamentar certas matérias. Ha
positividade neste aspecto, como de fato foi observado pelo Judiciario. Porém, o poder
regulador ndo abarca situacdes tdo abrangentes como a titularidade de um mandato, ¢ um
poder que, pode-se dizer de forma superficial, trata de aspectos mais administrativos. Além
disso, um outro aspecto negativo da atitude do Judiciario foi, sem contar os efeitos da
mudanga jurisprudencial, a criagdo da san¢ao de perda de mandato para os que praticassem
a “infidelidade partidaria”. Exemplo de caso de ativismo judicial pela criagao na legislagao,

e realizagdo de atividade além das obrigacdes institucionais e constitucionalmente

definidas.

Em 2008, o Supremo Tribunal Federal julgou a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n°® 3510 que buscava declarar proibido o uso de células-tronco embrionérias humanas. A
acdo questionava a lei de Biossegurancga brasileira, que determina correspondéncia entre
esse tipo de células e as células de embrido. Audiéncias publicas foram realizadas, nas
quais foram ouvidos comités cientificos, membros de associagdes interessadas no
desenrolar da questao, além da sociedade em geral. A utilizagdo das células, especialmente
do tipo de embrides humanos dos quais elas sdo obtidas também ¢ regulamentada pela lei,

e foi objeto de discussdo naquela oportunidade.

O grande objeto da discussdo era acerca do inicio da vida, o que ocorre com a
fecundacdo. Se o zigoto € resultado da fecundacao e apds o zigoto viria o embrido, haveria
eliminagdo da vida se houvesse uso das células originarias de embrido para pesquisas e
outros fins especificados na lei. Desta forma, ndo poderia ser permitida a continuidade

daquela legislacao, segundo os defensores da ideia base da a¢do.

O tribunal entendeu que a utilizagcdo das referidas células ndo precisaria (ou até nao
poderia) ser proibida, tendo em vista que as pessoas naturais sao, efetivamente, e segundo
a legislagdo civil brasileira, as que sobrevivem ao parto, e que os direitos individuais
protegidos pela Constitui¢do s@o proprios de pessoas naturais. Alguns questionamentos
surgiram entre os proprios Ministros sobre descarte, origem e fiscalizag¢do referente ao uso,
porém, o resultado marcante e que restou publicado diz respeito a ndo proibicao do uso das

células-tronco.

Relevantes motivos para esta decisdo, segundo os Ministros, foram os grandes

beneficios que, em audiéncia publica foram ressaltados e também sdo de amplo
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conhecimento, as pesquisas € o uso em tratamentos clinicos fornecem aos sujeitos

envolvidos na utilizagdo e para a sociedade, a nivel mundial, inclusive.

Mas a decisdo do Supremo Tribunal Federal representa que tipo de atuagdo do
Judiciario? Percebe-se que a interpretagdo do conceito vida e do estabelecimento do
momento em que ela se origina ocorreu a partir do que ja estava determinado em lei, em
comparagdo com a jurisprudéncia e com os aspectos juridicos, cientificos e sociais da
tematica no mundo. Nao houve, ao que parece, uma realizagdo, por parte do Judiciario, de
criacdo de hipdteses ou da ampliacao forgada de sentidos dos termos. Estabeleceu-se uma
adequagdo a ideia de embrides, considerando-se que a legislagdo anterior entendia embrido
como o naturalmente concebido, e a legislacdo questionada na agdo o entendia também
como o artificialmente gerado. Valores sociais precisaram ser defendidos, e ja se
encontravam definidos em lei, o tribunal ndo poderia deixar de analisar a questao e

pronunciar-se sobre ela. Caso de judicializagdo da politica.

Ainda no ano de 2008, o Supremo Tribunal Federal julgou a A¢ao Declaratéria de
Inconstitucionalidade n° 2.649, que buscava impedir a gratuidade no transporte
interestadual a pessoas portadoras de deficiéncia e com comprovada caréncia financeira.
A justificativa era a de que a gratuidade ofendia a isonomia entre as pessoas € a livre
iniciativa, além do direito a propriedade. Pela interpretacdo da Corte, considerou-se que a
solidariedade entre os cidaddos e para com os desfavorecidos, em especial, deveria ser
observada em sociedade, e era um principio valorizado constitucionalmente. Além disso,
decidiu o tribunal que a livre iniciativa ndo pode ser vista singularmente, pois ela existe
dentro de um quadro social de dignidade humana e de redugdo das desigualdades sociais.
A interpretagdo desenvolvida para solucionar a questao proposta parece nao ter violado os
limites em que atuam os Poderes. De fato, pode-se perceber a essencialidade de se analisar
as necessidades sociais dentro de um cotejamento de valores e de uma ponderagdo que

provoque ou mantenha o equilibrio social. Judicializagdo da politica.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132 e a Agéo
Declaratoria de Inconstitucionalidade n® 4277 tratavam do mesmo assunto e foram
julgadas conjuntamente pelo Supremo Tribunal Federal em 2011. As duas agdes
objetivavam que se fosse declarado possivel o reconhecimento da unido estavel pessoas do

mesmo sexo. O tribunal entendeu pela possibilidade de se reconhecer a unido estavel em
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tal situag¢do, por considerar que seu impedimento violaria direitos como a liberdade
individual. Durante a discussdo das acodes, os Ministros debateram sobre o conceito de
“familia” dentro da legislacdo e, principalmente, da sociedade brasileira, pois a unido
estavel se consolida a partir do interesse de duas pessoas unirem-se para constituir uma
familia. Analisar o que significa “familia” era importante ao contexto pois a Constitui¢ao
Federal de 1988 expressamente reconhece a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar. Portanto, a Constitui¢do restringe o reconhecimento da unido estavel as
que sdo estabelecidas entre homens e mulheres. Desta forma, os efeitos da unido estavel,
como os referentes ao direito de familia (divisdo de bens em caso de separagdo, por
exemplo) e de sucessoes (heranga, por exemplo), s6 eram declarados, aceitos quando quem
formava a uniao estavel era um homem e uma mulher. Entenda-se que, ndo havia proibigao
de que fossem estabelecidas unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo, 0 que nao
acontecia era o reconhecimento dos direitos e deveres proprios dessa forma de associagdo

familiar neste caso.

Quando o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia e a produgao de efeitos
validos das unides estaveis que ficaram conhecidas como “homoafetivas”, realizou uma
interpretacdo que, segundo os Ministros que acordaram com esse entendimento, garantiria
a prote¢ao dos varios tipos de familia que ja existiam e continuariam a existir em uma
sociedade tdo diferente daquela em que vivia o constituinte. Assim, a Corte ampliou o

conceito de “familia” e de unido estavel.

Esta foi uma das grandes criticas sofridas por este julgamento conjunto daquelas duas
acoes. Nao so6 interpretou a Constituigdo, o tribunal modificou conceitos estabelecidos em
legislagdo constitucional, adentrando area concernente ao Poder Legislativo apenas.
Talvez o principal problema dessa decisdo, segundo seus opositores, seja a invasdao do
Judiciario em principios e valores que pertencem ao povo, € que s6 o povo poderia
modificar ou ndo, de tal forma que talvez nem mesmo o proprio Poder Legislativo, formado
por representantes escolhidos pelo povo para representar seus interesses, nao fosse quem

devesse decidir sobre essa questao.

E importante ressaltar também que, o julgamento do Supremo Tribunal Federal
priorizou entendimentos jurisprudenciais e realizou adequagdes de conceitos e realidades

de uma maneira ampla demais, o suficiente para desmerecer o que estd escrito na
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Constitui¢ao. Nao se trata de negar a justica realizada com a decisao, e, portanto, de negar
que os efeitos de uma unido estavel entre homem e mulher sejam estendidos a unides
estaveis entre pessoas do mesmo sexo. A interferéncia excessiva do tribunal se revela na

acdo de reescrever a Constitui¢do, de mudar o que ela prevé. Praticou ativismo judicial.

Em 2012, o Supremo Tribunal Federal julgou a Ac¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 54, que tratava da possibilidade de interrup¢ao da gravidez no
caso de fetos anencéfalos. Na acdo se pedia que ndo fosse considerado crime de aborto a
referida interrupcao, alegando-se que a possibilidade de vida de tais fetos era inexistente,
e consistia na sobrevivéncia por algumas horas, sem atividade cerebral. Audiéncias
publicas foram realizadas antes do julgamento, nas quais os Ministros ouviram
pesquisadores, médicos, religiosos, uma vasta gama de profissionais e defensores de ambas
as posi¢des, contraria e favoravel. O placar foi de 8 votos favoraveis ao entendimento de
que nao constitui aborto a interrupgao de fetos anencéfalos contra 2 votos favoraveis ao
entendimento de que constitui. Naquele momento, e posteriormente ainda se questiona, se

o Supremo Tribunal Federal poderia atuar de tal forma, decidir aquela questao.

A duvida se embasa no fato de que, ao decidir em caso positivo pela ndo existéncia
de crime, como de fato aconteceu, a Corte geraria uma excludente de ilicitude ao crime de
aborto. A excludente de ilicitude ¢ uma situacao que justifica o comportamento de quem
nela se encontrava, por consistir na defesa de um direito seu ou de outra pessoa. As
excludentes de ilicitude sdo previstas no Cédigo Penal Brasileiro, e, portanto, ao decidir
que a gravidez de feto anencéfalo € uma situagdo que justifica o aborto, o Supremo estaria
prevendo, criando norma. Em contrapartida, defende-se que a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal constituiu uma necessidade de se proteger direitos fundamentais que,
encontravam-se desprotegidos em razao da inércia dos poderes majoritarios. Mas em que
tipo de atuacdo se encontra esta decisdao da Corte? Parece ser esta uma manifestacao do
ativismo judicial, pois a decis@o constituiu uma atividade legislativa de criagdo de nova

situacdo de excludente de ilicitude, ou seja, houve um acréscimo na legislagdo.

JUDICIALIZACAO DA POLITICA: PERTINENCIA OU EXCESSO?

Em um Estado Democratico de Direito, existe uma preocupagdo centralizada nos

direitos fundamentais, nas liberdades civis. Vianna (2013) destaca a existéncia, nas
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constituigdes democraticas, do que ele chama de “ntcleo dogmatico”, formado pelos
principios constitucionalmente protegidos, nos quais estao inseridos os valores defendidos
em um Estado Democratico de Direito. O Poder Judiciario foi inserido na politica a partir,
segundo o autor, da ampliagdo do nicleo dogmatico constitucional. Entende-se, assim, que
a perspectiva mostra uma responsabilidade dos juizes, como membros de uma instituigao,
de realizar a protecao e garantir a efetividade dos direitos, valores garantidos a sociedade.
Ao se observar essa perspectiva, verifica-se uma justificativa para a forma de agir do
Judiciario denominada judicializagdo da politica.

Na verdade, a negativa de possibilidade de realizacdo do fendomeno encontra seu
maior argumento, como ainda afirma Vianna (2013), na separagdo de poderes e na
valoriza¢ao da vontade da maioria. Trata-se, é claro, da analise tradicional das divisoes das
fungdes ou atividades de cada Poder dentro da estrutura institucional. A constru¢do da
separagdo de poderes, da forma como normalmente se apresenta, possui uma rigidez que
desarticula uma atuagdo mais avangada por parte de qualquer um dos Poderes,
restringindo-os a suas esferas predeterminadas. Além disso, especificamente no que tange
ao Poder Judiciario, ressalta-se, em contrariedade a uma atuacdo mais ampla, que este ¢
um Poder cujos membros nao sdo eleitos pelo povo, portanto, ndo devem envolver-se nas
questdes que notadamente se relacionam ao interesse popular.

Carvalho (2004) entende que o Judiciario pode fazer parte dos processos decisorios,
e diante de sua observagdo quanto a existéncia de uma nova configuragdo constitucional,
a partir de 1988, parece correto dizer que ele deve participar do cenario politico. Porém, o
autor destaca a importancia de se estar atento aos limites de atuacdo desse Poder quando
ele intervém na arena politica, especialmente no que se refere a mudangas de leis e de
outros atos.

Assim, a principal problematica parece se concentrar na forma como o Poder
Judiciario exerce suas obrigacdes constitucionais de prote¢do aos direitos da sociedade, de
forma individualizada ou coletiva. A questdo da pertinéncia da judicializa¢do da politica,
entdo, encontra-se, aparentemente, resolvida, restando necessaria uma observacao de como
a intervencao dos juizes na area dos poderes majoritarios interfere no jogo politico, desde
as articulagdes proprias do desenvolvimento do processo politico até os resultados finais,
que dizem respeito ao atendimento ou ndo dos interesses sociais.

O excesso parece se configurar na outra forma de atuacdo do Poder Judiciario, o

ativismo judicial. A analise desta modalidade, ¢ da maneira como ela se apresenta em
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julgamentos do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, mostra-se tendenciosa a uma
aceitagdo de que os juizes, neste caso mais especifico no aspecto terminologico, os
Ministros, avangcam para um terreno que, se ndo agride, ameaga, a separagao de poderes,
seja ela em qual forma for desenhada.

Importante reconhecer ainda que, muitos casos em que se configura excesso na
atuacao judiciaria recebem maior atengdo da midia e da sociedade como um todo, cujos
procedimentos iniciais até seus julgamentos sdao envolvidos por construgdes de
pensamentos e opinides pautadas em senso comum ou em informagdes pouco ou nada
veridicas. Nao se trata de repudiar a participa¢ao da sociedade no desenvolvimento das
atividades judicidrias, ao contrario, isso deve ser feito e instigado, em uma forma de
“accountability judicial”. A preocupagdo ¢ quanto aos efeitos que esse envolvimento pode
gerar a propria atuagdo dos juizes. Muitas vezes, estes sdo vistos ou transformados pela
sociedade em semideuses ou deuses protetores da verdade e a ultima esperanga de se
conseguir satisfazer as necessidades publicas, individuais ou coletivas, por vezes
resultantes de uma atividade ineficaz dos poderes majoritarios. E o poder da midia e do
clamor social por um hero6i.

Na verdade, entende-se melhor essa construgao se se considerar a perspectiva pos-
guerra, depois que a Segunda Guerra Mundial acabou, e que impulsionou a procura pelo
Judicidrio para a defesa dos direitos humanos e a especificidade das Cortes Constitucionais
e de Tribunais que a nivel internacional passaram a tratar da tematica. Essa, inclusive, ¢
uma condic¢ao apontada para a expansao judicial e que foi anteriormente exposta.

Todavia, € preciso considerar que os juizes sdo seres humanos, sdo passiveis de erro,
e por mais que suas atividades lhes exijam neutralidade e imparcialidade, eles as executam
acompanhados de seus vicios e de sua subjetividade que, embora precise ficar em segundo
plano, ndo desaparece, até mesmo porque ainda € necessaria, de forma contida, durante a
interpretacdo e o julgamento dos casos que lhe sdo apresentados.

O momento historico também possui influéncia na atitude jurisdicional, o que pode
justificar ou incentivar o excesso. Nos casos analisados, € em muitos outros, o0s
acontecimentos historicos e a percepgao de que a evolugado temporal e dos costumes mudou
a sociedade foram relevantes na construgdo dos votos dos Ministros € na percep¢ao que
eles tiveram dos acontecimentos. A atividade de interpretar, realizada pelos juizes, exige

esta soma de aspectos diretamente relacionados aos fatos para que se possa aplicar as leis,
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porém, ¢ essencial que a ponderagdo e a cautela na observagao dessas circunstancias sejam
utilizadas.

No sentido do que foi explanado, evidencia-se o entendimento de Adeodato (2004):

Dentro desse debate sobre os limites a criatividade do Judicidrio, pode-se
considerar a preponderancia da atividade judicante na concretizagdo, sobretudo
por parte das Cortes mais altas, como uma realidade prejudicial ao Estado
Democratico de Direito, pois o Judiciario passa a ser o guardido do contetido
moral do direito e, ao invés de a moral limitar o direito, como parece ser a
intenc¢do de jusfilésofos como Ronald Dworkin, pode acontecer exatamente o
contrario: a inser¢do direta de principios morais nas questdes juridicas, através
de uma “moral do judicidrio”, faz com que as fronteiras do que ¢ juridico e
coercitivo ampliem-se a niveis preocupantes no contexto democratico.

CONSIDERACOES FINAIS

A judicializagao da politica e o ativismo judicial sdo duas formas de atuagdo muito
proximas e de dificil diferenciacdo em casos praticos. De forma bastante inicial, neste
trabalho procurou-se ressaltar que a judicializacdo da politica ¢ uma realidade da qual o
Poder Judiciario ndo pode se abster, € com a qual a sociedade precisa conviver. Entretanto,
o0 ativismo judicial ndo.

De fato, € pernicioso a todo o sistema politico que as instituigdes desrespeitem um
dos principais fundamentos da estrutura do Estado, a separagdo dos poderes. A justificativa
desta afirmagdo corresponde a propria justificativa de existéncia dessa forma de divisao
das fun¢des entre os Poderes. Quando o Judiciario se excede em suas tarefas, ameaca o
equilibrio de uma engenharia voltada, acima de tudo, para o atendimento das necessidades
dos cidadaos.

Neste trabalho se buscou analisar decisdes do Supremo Tribunal Federal para
classificar a atuagdo da Corte em uma de suas duas formas de atuagdo: a judicializagdo da
politica e o ativismo judicial. O critério utilizado foi a observacao, pelos Ministros, dos
limites de intervengdo no cendario politico para a realizacdo dos deveres concernentes ao
Judicidrio no que tange a defesa constitucional. Verificou-se, a partir desta anélise, que o
ativismo judicial € muito realizado pelo Judiciario brasileiro, o que configura um excesso
das suas atribuicdes e um perigo a estrutura estatal.

E preciso esclarecer que as analises neste artigo foram realizadas a partir da aceitacio

da necessidade de que o Judiciario atue como sujeito politico que ¢ dentro da concepgao
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social e para resolver as necessidades sociais que lhe sdo apresentadas por diversos
motivos, dentre os quais se destaca a inexisténcia de legislagdo que cuide dos interesses
que sdo objeto das incursdes judiciais. Em nenhum momento, entretanto, pode-se afirmar
que esta atividade do Judicidrio representa a definicdo do que ¢ moralmente certo ou a
decretacdao dos caminhos que devem ser seguidos. Criou-se uma posi¢ao midiatica para o
Poder Judiciario, especialmente em razao de varios julgamentos analisados neste trabalho,
em que ele figura como o protetor dos direitos dos individuos e da coletividade em geral,
aquele a quem se recorre diante da falta de atuacdo ou da ineficaz atuagdao dos outros
Poderes. Este ¢ um olhar equivocado.

Da mesma forma como se entende a necessidade de este Poder realizar a
judicializagdo da politica, ¢ importante aceitar que esta atuacdo nada mais ¢ do que uma
obrigagao institucional determinada pela Constitui¢do e derivada dos principios e valores
de um Estado Democratico de Direito. Nao ¢ bondade de seus membros, ¢ cumprimento
de dever constitucional.

Deve-se estar atento para observar as atuagdes invasivas, aquelas que demonstram,
talvez, outras perspectivas desta tematica. Quais sdo os interesses que motivam um
membro do Poder Judiciario, ou corpo do tribunal em si, a realizar determinada decisao?
O que os faz mudar a ideia anteriormente apresentada pelo tribunal, e até consolidada,
muitas vezes, diante de caso semelhante? Que tipo de interferéncia politica ou ideologica,
se existir, pode ser percebida no voto dos Ministros?

Esses questionamentos retratam uma preocupagdo para a qual se devem voltar as
pesquisas acerca do comportamento politico do Judicidrio brasileiro. Trata-se de uma
necessidade de investigagdo dos interesses de se adentrar o debate politico, de questdes
que estdo intrinsecamente voltadas para os valores sociais. As implicacdes das formas
como atua o Judiciario podem evidenciar interesses mais abrangentes do que os claramente
mostrados no jogo politico.

Além disso, verifica-se uma inevitavel analise da separagdo de poderes sob uma oOtica
menos tradicional. A perspectiva atual se volta para um trabalho mais conjunto das
institui¢des, em que os limites se tornem menos rigidos, porém, presentes e firmes. Os fins
a serem atingidos continuam a ser os mesmos, entretanto, a configuragdo social e politica
tornou-se diferenciada, mais exigente e urgente.

Estas sdo as consideragdes finais deste artigo que, servirdo como base para pesquisa

futura sobre a tematica, envolvendo uma observagao maior em relagcao ao numero de casos
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e a abordagem dos fatos neles contidos, para que se possa produzir uma analise quantitativa
e mais precisa dos dados que possam ser colhidos nas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal. Buscou-se aqui uma imersdo nas formas de atuacdo do Judiciario
brasileiro, especificamente em julgados de sua Corte, com a organizacdo de resultados
iniciais que fardo parte de uma pesquisa maior, € que, poderdo ser contestados ou
confirmados a partir de outras observagoes.
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