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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo uma reflexdo sobre a evo-
lucdo histérica do ativismo judicial e seus impactos na sociedade
brasileira. Para fins de contextualizar ao topico principal, foram
abordados temas inerentes ao objeto do trabalho, como o desen-
volvimento dos trés poderes, 0 movimento neoconstitucional e
seus impactos no direito moderno, os diferentes modelos de cons-
tituicdo, bem como a amplitude de sua interpretacdo e os impactos
causados com a pratica excessiva ativismo judicial, que culmina
na inseguranca juridica vivida no Brasil. Os métodos de proce-
dimento do trabalho foram o dedutivo, histérico, bibliografico e
documental, a abordagem sera qualitativa, com intuito de mapear
0S movimentos sociais e juridicos que levaram a pratica do ati-
vismo no ocidente, com foco especial no Brasil e na amplitude
da jurisdicdo constitucional gerada com o advento da Constituigéo
Federal de 1988. Nota-se que o tema ativismo juridico tem toma-
do proporc¢des enormes durante a Gltima década, e cada vez mais
vem sendo comentado ndo s6 no meio académico e politico, mas
também nos ambientes sociais. Entretanto, os debates em geral sdo
superficiais e enviesados, sem preocupa¢do com o motivo gerador
de tal ativismo pelo judiciario. A conclusdo do presente trabalho
mostra ndo s6 a dimensdo do impacto gerado pela multiplicidade
de decisBes controversas e ativistas, mas também a necessidade de
mudanca que se enfrenta no momento.
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1 Introducéo

O espirito renascentista do ser humano e sua procura avida por
novidades em uma sociedade moderna que vive em constante mu-
danca. E neste processo cognitivo, entre 0s avancos e retrocessos,
pode-se extrair uma verdade, que a curiosidade humana ndo nos per-
mitira cair em um comodismo.

Estas atividades inovadoras capazes de criar novas formas de
se viver serdo fonte geradoras de mudancas estruturais na sociedade,
e isto inclui os impactos perceptiveis na relacdo entre o cidaddo e o
Poder Pablico,no caso entre o jurisdicionado e 0s 6rgdos judicantes.

O Poder Judiciario gque inicialmente, diante da simplicidade so-
cial, reservava-se a resolucao de conflitos individuais por intermédio
da aplicacédo de uma regra preexistente, universal e clara, depara-se
agora com uma complexidade social que resultard em conflitos ini-
maginaveis e sem uma lei pré-fabricada e aplicavel ao conflito.

E cedico que a atuacdo jurisdicional do Estado precisa acom-
panhar este avancgo social e adaptar-se as constantes mudancas, al-
terando, se necessario, sua forma de abordagem e atuacéo, sob pena
de tornar-se obsoleta e destoada da realidade no qual é desenvolvida.

Diante disso, admite-se a busca pela justica como um valor mu-
tavel de acordo com o0s contextos sociais e historicos. As mudangas

no modus operandi dos Tribunais, na busca pela entrega de uma tute-
lajurisdicional realmente efetiva, ensejardo adjetivacdes que embora
muita discutidas, mal compreendidas, como é o caso do ativismo ju-
dicial e da judicializacdo da politica, termos empregados constante-
mente como sindnimos, mas que possuem diferencas lacénicas.

Pensando nisso, o0 presente artigo tem como objetivo realizar
reflexdo sobre a evolugdo histérica do ativismo judicial e seus im-
pactos na sociedade brasileira, bem como a judicializag&o politica.

2 Teoria Geral do Estado e separacéo de poderes

Para que um Estado democratico possa ser governado € neces-
s&rio que existam Orgdos responsaveis por determinadas funcgdes
e que estes sejam capazes de o governarem de modo pacifico e
organizado, sem que existam interferéncias entre si, utilizando-se
de métodos que beneficiem as pessoas que estdo sendo governadas
por tais 0rgaos.
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As primeiras ideias para a triparticdo dos poderes surgiram na
Grécia antiga. Aristdteles em sua obra politica delineou que o poder
soberano possuia trés fungdes distintas cabendo a ele o papel de edi-
tar e aplicar estas fungdes nos casos, além de julgar os conflitos entre
as pessoas daquela época. Na opinido de Lenza existia um problema
na teoria de Aristoteles:

Acontece que Aristoteles, em decorréncia do
momento histérico de sua teorizacdo, descrevia
a concentracdo do exercicio de tais funcbes na
figura de uma Unica pessoa, 0 soberano, que de-
tinha um poder “incontrastavel de mando”, uma
vez que era ele quem editava o ato geral, aplica-
va-0 ao caso concreto e, unilateralmente, também
resolvia os litigios eventualmente decorrentes da
aplicacdo da lei (Lenza, 2012, p. 481).

Também a respeito do nascimento da “teoria da separacao dos
poderes”, Moraes (2007, p. 385) discorre:

A divisdo segundo o critério funcional é a célebre
“separagéo de poderes”, que consiste em distinguir
trés funcdes estatais, quais sejam, legislacdo, ad-
ministracdo e jurisdicdo, que devem ser atribuidas
a trés 6rgdos autbnomos entre si, que as exercerao
com exclusividade, foi esbogada pela primeira vez
por Aristdteles, na obra “Politica”, detalhada pos-
teriormente, por John Locke, no Segundo Tratado
de Governo Civil, que também reconheceu trés
funcgdes distintas, entre elas a executiva, consis-
tente em aplicar a forca publica no interno, para
assegurar a ordem e o direito, e a federativa, con-
sistente em manter relagdes com outros Estados,
especialmente por meio de aliangas. E, finalmente,
consagrada na obra de Montesquieu O Espirito
das Leis, a quem devemos a divis&o e distribuicdo
classicas, tornando-se principio fundamental da
organizacdo politica liberal e transformando-se
em dogma pelo art. 16 da Declaragéo dos Direitos
do Homem e do Cidad&o, de 1789, e é prevista no
art. 2° de nossa Constituicao Federal.

Revista Democratica, Cuiabd, v. 10, p. 59-91, 2023 |61



ATIVISMO JUDICIAL E POLITICO

Conforme se aprofunda no tema, observa-se que entre to-
dos os pensadores e filésofos quem se destacou nesta questdo foi
Montesquieu, quando escreveu o livro o Espirito das Leis. Na
obra, Montesquieu criou a teoria da separacdo dos poderes ou
teoria da triparticdo dos poderes, em que vislumbrou que o poder
do Estado seja dividido e que os poderes necessitam ser autbno-
mos e independentes para que possam usufruir de suas prerro-
gativas, sem que sejam interrompidos ou censurados por outros
orgdos, de forma que possuam uma liberdade maior, deste modo
se expressa Montesquieu:

Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso
que, pela disposicdo das coisas, o poder limi-
te 0 poder. Uma constituicdo pode ser tal que
ninguém, seja obrigado a fazer as coisas. a que
a lei ndo obriga e a ndo fazer aquelas que a lei
permite (Montesquieu, 2000, p. 166).

Carvalho (2017, p. 173-175) defende que Montesquieu Vis-
lumbrou trés poderes existentes em um Estado: o Poder legislativo
que era o responsavel por criar e administrar as leis existentes de
modo a poder até mesmo cancelé-las; o Poder Executivo que pos-
sui a prerrogativa de aplicar as leis, sendo a ele incumbido também
importantes funcdes como receber outros chefes de Estado, decidir
sobre guerras, prevenir invasdes e manter a seguranga do povo,
e por Gltimo o Poder Judiciario capaz de julgar de acordo com
as normas vigentes, como punir aqueles que comentem crimes e
julgar as questdes entre os particulares da época.

Com esta teoria, Montesquieu esbocou um sistema denomi-
nado “freios e contrapesos” (checksand balances), um método
de os poderes entre si conseguirem de uma forma legal efetuar
um controle sobre as a¢cdes um do outro, evitando o dominio do
estado por parte de apenas um poder, Lenza (2012, p. 481-482)
afirma que:

Por meio desta teoria, cada poder exercia uma
funcdo tipica, inerente a sua natureza, atuando in-
dependente e autonomamente. Assim, cada 6rgdo
exercia somente a funcdo que fosse tipica, ndo
mais sendo permitido a um Unico 6rgdo legislar,
aplicar a lei e julgar, de modo unilateral, como se
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percebia no absolutismo. Tais atividades passam
a ser realizadas, independentemente, por cada
0rgdo, surgindo assim o que se denominou teoria
dos freios e contrapesos.

Sobre a invasao de competéncia de um 6rgéo sobre outro Hugo
Kalil, leciona sobre o ponto em que o Estado deve intervir na
funcdoespecifica de um dos poderes,

Assim, a doutrina da separacdo das funcdes
do Poder (ou, simplesmente, de separacdo dos
Poderes constituidos) torna impositivo o res-
peito a certos lindes relacionados as atividades
tipicas dos orgdos estatais de soberania — li-
mites que ndo dizem respeito a uma completa
impermeabilidade a atuagdo do outro, mas a
uma conduta de minima intervengdo, admis-
sivel apenas quando estritamente necessaria
para a preservacdo dos valores constitucionais
(Kalil, 2013).

O correto entdo é evitar ultrapassar os limites postos a cada
poder, mas quando se trata de preservar o texto presente na
Constituicdo é totalmente cabivel a intervencdo. No Brasil, vigora o
Bicameralismo Federativo na esfera federal, ou seja, o poder legis-
lativo no ambito federal € composto por duas casas: a camara dos
deputados e o senado federal. O primeiro representando 0s interes-
ses da populacgdo e o segundo o do Estado, José Afonso da Silva de
forma clara e objetiva escreve:

A funcéo legislativa de competéncia da Unido é
exercida pelo Congresso Nacional, que se com-
pde da Camara dos deputados e o Senado Federal,
integrados respectivamente por Deputados e Se-
nadores. E da tradicdo constitucional brasileira a
organizagéo do Poder legislativo em dois ramos,
sistema denominado bicameralismo [...] (Silva,
2009, p. 509).

Eles possuem como regraa funcéo de assegurar uma Constituigdo
que conduza por meio de normas, o Estado brasileiro, de modo que o
que esta escrito nela ndo seja violado por uma lei inferior.
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Em ambito estadual, sdo os deputados estaduais quem criam
as normas que pertencem a Constituicdo de tal estado, sem ir con-
tra a Constituicdo Federal. Nos municipios, tal funcdo fica a cargo
da camara de vereadores, que assim como os deputados estaduais
visam a criacdo de leis para o beneficio da populacdo, ndo poden-
do esta ferir a constituicdo estadual e federal. Tais funcdes sdo de
suma importancia, ja que o Brasil possui uma area de proporcdes
continentais, e as necessidades de uma parte da populagéo podem
ser diferentes da outra, beneficiando assim a parte que necessita de
determinada regra. O poder executivo é o 6rgdo incumbido de con-
duzir o Estado, na definicdo de Bulos (2022, p. 1233), “Executivo
é 0 poder responsavel pela administracdo do Estado”.

O poder executivo brasileiro adota o presidencialismo e pos-
sui como funcdo atipica legislar por meio de Medidas Provisorias,
o0 qual fica assegurado no art. 62 da Constituicdo Federal de 1988,
além de julgar no contencioso administrativo.

O Chefe do Estado do governo é o Presidente da Republica, que
amparado pelos seus ministros de Estado, exerce a posto de Chefe de
Estado e Chefe de governo. A esfera estadual e municipal é exercida
pelo governador e prefeito, respectivamente. O Poder Judiciario é
0 6rgdo responsavel por julgar os problemas inerentes a sociedade,
garantindo a cada uma das pessoas, de maneira justa e legal, seus
direitos individuais, na concepcéo de Bulos (2012, p. 1269).

E um poder autbnomo, de enorme significado no panorama
constitucional das liberdades publicas. Sua independéncia e im-
parcialidade, asseguradas constitucionalmente, sdo uma garantia
dos cidaddos, porque ao Judiciario incumbe consolidar principios
supremos e direitos fundamentais, imprescindiveis a certeza e se-
guranca das relacdes juridicas.

O Judiciario brasileiro € composto por tribunais e juizes, cada
um com sua respectiva competéncia. O art. 92 da Constituicdo
Federal de 1988 dispde,

Art.92. Sdo érgaos do Poder Judiciario:
I - O Supremo Tribunal Federal;

I -A- O Conselho Nacional de Justiga;
Il - O Superior Tribunal de Justica;

Il - Os Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais;
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IV - Os Tribunais e Juizes do Trabalho
V - Os Tribunais e Juizes Eleitorais;
VI - Os Tribunais e Juizes Militares;

VI - Os Tribunais e Juizes dos Estados e do Dis-
trito Federal e Territorios (BRASIL,1988) .

O Poder Judiciario possui como uma de suas principais carac-
teristicas cada 6rgdo ser independente entre si. Dessa forma, um
juiz de primeiro grau nédo fica subordinado a uma instancia supe-
rior, sendo ele livre para ter a interpretacdo que achar necessaria,
dentro dos limites legais.

O Judiciario possui como instancia superior o Supremo
Tribunal Federal, o qual ira se manifestar sempre que alguma
norma ou lei ferir 0 que esta escrito na constituicdo, com algumas
excegoes.

Outro tribunal de extrema importancia é o Superior Tribunal de
Justica, que fica responsavel por garantir/supervisionar a aplicacédo
das leis de carater federal. Na opinido de Walter Ceneviva:

O Superior Tribunal de Justica (STJ), criado pela
carta de 1988, tem a missao de dizer da aplicacéo
da lei federal e dos tratados internacionais. Re-
sulta da Transformacao do Tribunal Federal de
Recursos, cujos Ministros passaram a integra-lo
(Ceneviva, 2003, p. 268).

Além deles, tm-se os Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais, cujas competéncias estdo elencadas nos artigos 108 e
109 da Constituicdo —Tribunais e Juizes do Trabalho, responsaveis
por intermediar as relacGes entre empregador e empregado;
Tribunais e Juizes Eleitorais, zelar pelo cumprimento das causas
que envolvam contetdo eleitoral, cuja competéncia e organizagdo
sdo definidas em lei complementar; Tribunais e Juizes Militares,
designados para intermediar causas que envolvam conteddo de
cunho militar e os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios, cuja organizacdo e principios estdo no art.
125 da Constituigéo.
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3 Estado Democratico de Direito: suas implicacfes

O Estado Democratico de Direito busca assegurar a liberdade
e os direitos dos cidadaos, ou seja, os direitos humanos e garantias
fundamentais dos individuos. A Constituicdo de 1988 elenca no
seu art.1° o Estado Democréatico de Direito e os fundamentos os
quais a embasam.

Art.1°- A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;
Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre ini-
ciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico - Todo o poder emana do povo,
gue o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente [...].

O conceito de liberdade na visdo de Bobbio:

“Liberdade” significa ora a faculdade de cum-
prir ou ndo certas acOes, sem o impedimento dos
outros que comigo convivem, ou da sociedade,
como complexo organico ou, mais simplesmente,
do poder estatal; ora o poder de ndo obedecer a
outras normas além daquelas que eu mesmo me
impus” (Bobbio (2000, p. 101).

Por terem elementos comuns entre si, existe uma tendéncia a
confundir o que é um Estado liberal e o que é um Estado democra-
tico. Neste aspecto, Bobbio (2000, p. 101) discorre sobre 0 assunto
e tenta com suas palavras estabelecer ou definir o que é um Estado
democratico diferenciando-o de um Estado liberal:

De fato, denomina-se “liberal” aquele que per-
segue o fim de ampliar cada vez mais a esfera

66 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 10, p. 59-91, 2023



Valéria Rafael das Mercés Aires Chrystal Gil

das acbes ndo-impedidas, enquanto se denomi-
na “democrata” aquele que tende a aumentar o
numero de acBes reguladas mediante processos
de autorregulamentacdo. Donde “Estado Libe-
ral” é aquele no qual a ingeréncia do poder pu-
blico ¢ o mais restrita possivel; “democratico”,
aquele no qual sdo mais numerosos 0s Orgaos
de autogoverno.

O termo democracia, pelos anos que se estuda e da forma
como é utilizado sendo amplamente discutido pela sociedade,
aparenta ser de facil definicdo, porém na obra a Ciéncia Politica,
nota-se a dificuldade em conceituar tal termo:

Nos dias correntes, a palavra democracia do-
mina com tal forca a linguagem politica deste
século, que raro 0 governo, a sociedade ou o
Estado que ndo se proclamem democraticos.
No entanto, se buscarmos debaixo desse termo
o0 seu real significado, arriscamo-nos a mesma
decepc¢do angustiante que varou o coracdo de
Bruto, quando o romano percebeu, no desen-
gano das paix0es republicanas, quanto valia a
virtude. Mas a democracia, que ndo é mais que
um nome também embaixo dos abusos que a
infamaram, nem por isso deixou de ser a po-
tente forca condutora dos destinos da sociedade
contemporénea, ndo importa a significagdo que
se Ihe empreste (Bonavides, 1999, p. 267).

O Estado Demaocratico de Direito teve inicio a partir da neces-
sidade de se efetivar garantias minimas para a sobrevivéncia das
pessoas. A revolugdo industrial foi o periodo histérico em que o
Estado Democratico mais ganhou forga, passando de uma simples
teoria para sua efetividade. Na revolugéo, a grande maioria da po-
pulacdo trabalhava para os patrdes, recebendo muitas vezes uma
miséria e vivendo em condicdes lastimaveis.

Dallari (1998, p. 54-95) escrevem:

Ja se tem conhecimento de que o Estado De-
mocratico moderno nasceu das lutas contra o
absolutismo, sobretudo através da afirmacao
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dos direitos naturais da pessoa humana. Dai
a grande influéncia dos jusnaturalistas, como
Locke e Rousseau [..] E através de trés
grandes movimentos politico-sociais que se
transpGem do plano tedrico para o pratico os
principios que iriam conduzir ao Estado De-
mocratico: o primeiro desses movimentos foi
0 que muitos denominam de Revolucdo Ingle-
sa, fortemente influenciada por Locke e que
teve sua expressdo mais significativa no Bill
of Rights, de 1689. O segundo foi a Revolucédo
Americana, cujos principios foram expressos
na Declaracdo de Independéncia das treze co-
I6nias americanas, em 1776; e o terceiro foi a
Revolugdo Francesa.

Na continuacgéo, Silva (2005, p. 3-4) apresenta uma breve ideia

do surgimento do Estado Democratico moderno:

68 |

A ideia moderna de um Estado Democratico
tem suas raizes no século XVIII, implicando
a afirmacdo de certos valores fundamentais
da pessoa humana, bem como a exigéncia de
organizacdo e funcionamento do Estado tendo
em vista a protecdo daqueles valores. A fixacdo
desse ponto de partida é um dado de fundamen-
tal importancia, pois as grandes transformagdes
do Estado e os grandes debates sobre ele, nos
dois ultimos séculos, tém sido determinadas
pela crenca naqueles postulados, podendo-se
concluir que os sistemas politicos do século
XIX e da primeira metade do século XX ndo
foram mais do que tentativas de realizar as as-
piracbes do século XVIII. A afirmacdo desse
ponto de partida é indispensavel para a com-
preenséo dos conflitos sobre os objetivos do
Estado e a participacdo popular, explicando
também, em boa medida, a extrema dificulda-
de que se tem encontrado para ilustrar a ideia
de Estado Democratico as exigéncias da vida
contemporanea.
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O Estado Democrético de Direito, como se nota, € de grande
valor para a populagdo, ja que por meio dele sdo embasadas grandes
partes de conteldos constitucionais e direitos fundamentais.

4 Constituicdo Federal de 1988: rigidez e controle de
constitucionalidade

A Constituicdo, mesmo dotada de supremacia, necessita de me-
canismos que auxiliem a preservar o conteudo constitucional que
ela carrega, pois uma Carta de tamanha importancia sempre sofrera
ataques e tentativas de transgredir seu contetido. Uadi Bulos (2022,
p. 186) enfatiza:

Controle de constitucionalidade é o instrumento
de garantia da supremacia das constituicdes.
Serve para verificar se 0s atos executivos,
legislativos e jurisdicionais sao compativeis com
a carta magna. Controlar a constitucionalidade,
portanto, € examinar a adequacdo de dado
comportamento ao texto maior, mediante a analise
dos requisitos formais e materiais. Enquanto a
inconstitucionalidade é a doenca que contamina
0 comportamento desconforme a constituigéo,
o controle é o remédio que visa restabelecer o
estado de higidez constitucional.

Dessa maneira, este engenho existe manter um ordenamento de
forma organizada e respeitando uma hierarquia, assim estabelecen-
do alguns limites que devem ser respeitados, Barroso (2019, p. 1) a
respeito explica:

O controle de constitucionalidade é um desses
mecanismos, provavelmente o mais importan-
te, consistindo na verificacdo de compatibi-
lidade entre uma lei uma lei ou qualquer ato
normativo infraconstitucional e a Constituicdo.
Caracterizando o contraste, 0 sistema prové um
conjunto de medidas que visam a sua supera-
¢do, restaurando a unidade ameacada. A de-
claracdo de inconstitucionalidade consiste no
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reconhecimento da invalidade de uma norma e
tem por fim paralisar sua eficacia.

Carvalho(2017, p. 361-365) anotaquepormaisquea Constituicao
seja uma garantia, ela necessita de um instrumento que assegure isso,
0 que denominamos controle de constitucionalidade. Essa ferramenta
protege a Constituicdo verificando se os aspectos das normas criadas
ou estabelecidas estdo de acordo com o que esta previsto sem ferir 0s
preceitos constitucionais. Caso se constate que houve violagdo aos
preceitos fundamentais, é necessario que o Judiciario se manifeste
para que delibere quanto a sua validade e eficacia.

Existem diversas espécies de inconstitucionalidade que se pode
alegar tendo como principais, por acdo: omissao; material; formal;
total; parcial; direta; indireta e originéria. Silva (2020, p. 47) traz que
a inconstitucionalidade por acdo ocorre com a producdo de atos le-
gislativos ou administrativos que vao de encontro a leis ou principios
constitucionais. E importante enfatizar que esse fato esta relacionado
a compatibilidade vertical das normas, na qual a lei inferior tem que
propriamente obedecer a lei hierarquicamente superior, para serem
validas. As leis inferiores que ndo obedecerem a este critério auto-
maticamente, serdo consideradas inconstitucionais, em que uma lei
de hierarquia superior prepondera sobre uma de hierarquia inferior.

José Afonso da Silva (2020, p. 47) complementa citando mais
algumas espécies,

Essa incompatibilidade vertical de normas infe-
riores (leis, decretos e etc.) com a constituicao €
0 que, tecnicamente, se chama inconstituciona-
lidade das leis ou dos atos do Poder Publico, e
gue se manifesta sob dois aspectos: (a) formal-
mente, quando tais normas sdo formadas por au-
toridades incompetentes ou em desacordo com
formalidades ou procedimentos estabelecidos
pela constituicdo; (b) materialmente, quando o
contedo de tais leis ou atos contraria preceito
ou principio da constituicdo. Essa incompatibi-
lidade ndo pode perdurar, porque contrasta com
0 principio da coeréncia e harmonia das normas
do ordenamento juridico, entendido, por isso
mesmo, como reunido de normas vinculadas
entre si por uma fundamentacgao unitéria.
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A inconstitucionalidade por omisséo é bem diferente da ante-
rior, visto que ela é consequéncia da demora do poder legislativo
em realizar a funcéo que Ihe foi conferida. Na concepcdo de Lenza
(2012, p. 250), “inconstitucionalidade por omissdo, decorrente da
inércia legislativa na regulamentacdo de normas constitucionais de
eficacia limitada.”

A respeito da inconstitucionalidade total e parcial, Carvalho
(2017, p. 375) escreve que a total advém quando abrange todo o ato
normativo em questdo, diferentemente da parcial em que uma fra-
cao ou multiplos dispositivos estdo corrompidos, de modo que ndo
é possivel que ele figue em harmonia com o texto constitucional.

Bulos (2022, p. 151) dispbe que a direta é aquela que afronta
norma explicita da Constituicdo, enquanto a indireta se opbe a nor-
ma da constitui¢cdo de uma forma reflexiva inserida em outro texto
do ordenamento brasileiro.

Sobre a originaria Carvalho (2017, p. 372) discorre que é aque-
la que quando ingressou no ordenamento ja era conflitante com a
Constituicdo Federal em vigor. As formas de inconstitucionalida-
des em um primeiro contato aparentam ter muitos detalhes técnicos
que dificultam a criacdo de uma norma, entretanto sdo indispensa-
veis para evitar esse chogue entre norma inferior e superior.

Existem alguns modelos de controle de constitucionalidades
0s quais sdo divididos por caracteristicas essenciais a0 modo como
sdo classificados, como por exemplo, a natureza do 6rgao que exer-
ce este controle. José Afonso da Silva registra o seguinte:

O controle politico é o que entrega a verificacdo
da inconstitucionalidade a 6rgdos de natureza
politica, tais como: o préprio Poder Legislati-
vo, solucdo predominante na Europa no século
passado [...] O controle jurisdicional, generali-
zado hoje em dia, denominado judicial review
nos Estados Unidos da América do Norte, é a
faculdade de que as constituicbes outorgam ao
Poder Judiciario de declarar a inconstitucionali-
dade de lei e de outros atos do Poder publico que
contrariem, formal ou materialmente, preceitos
ou principios constitucionais. O controle misto
realiza-se quando a constituicdo submete certas
categorias de leis ao controle politico e outras
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ao controle jurisdicional, como ocorre na Suica,
onde as leis federais ficam sob o controle politi-
co da Assembleia Nacional, e as leis locais sob o
controle jurisdicional (Silva, 2020, p. 49).

Como visto anteriormente, nota-se que o Brasil adotou o siste-
ma judicial combinado com alguns pontos do modelo americano e
europeu. Em relacdo ao momento que ocorre o exercicio do controle,
Barroso (2019, p. 45-46), existe 0 modo preventivo e o repressivo. O
primeiro é aquele que busca alegar a inconstitucionalidade enquanto
a lei ainda é um projeto, visando assim evitar que um ato inconsti-
tucional entre em vigor; enquanto o segundo a lei ja esta em vigor e
almeja-se cancelar a sua eficacia.

A respeito do o6rgdo judicial que exerce o controle tém-se o
modo difuso e o controle concentrado. Sobre eles Cristiane Moraes

Queiroz explana:

72|

O controle difuso é exercido no &mbito de casos
concretos tendo, portanto, natureza subjetiva,
por envolver interesses de autor e réu. Assim,
permite a todos os drgdos do Poder Judiciario,
desde o juiz singular de primeira instancia, até
0 Tribunal de superior instancia que é o Su-
perior Tribunal Federal, guardido da Consti-
tuicdo, apenas apreciar matéria constitucional
em situacdes de violagdo concreta de direitos
constitucionais. Estes ndo julgam a inconstitu-
cionalidade de uma lei ou ato normativo, apenas
apreciam a questdo e deixam de aplica-la por
achar inconstitucional aquele caso especifico
que esta julgando [...]. O controle concentrado
surgiu no Brasil através da Emenda Constitu-
cional n°16, que atribuiu a0 STF competéncia
para processar e julgar originariamente a repre-
sentagdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, apresentada pelo
procurador-geral da Republica. Através desse
modelo de controle, é feita a declaragdo de in-
constitucionalidade da lei ou do ato normativo
objetivando alcancar a invalidacdo da lei para
firmar a seguranca das relacdes juridicas. Nao

Revista Democrética, Cuiaba, v. 10, p. 59-91, 2023



Valéria Rafael das Mercés Aires Chrystal Gil

se discuti nenhum interesse subjetivo, por nao
haver partes (autor e réu) envolvidas no pro-
cesso. Logo, ao contrério do sistema difuso, o
sistema concentrado possui hatureza objetiva,
com interesse maior de propor alguma espécie
de controle para discutir se uma lei é ou ndo in-
constitucional e na manutencdo da supremacia
constitucional (Queiroz, 2008).

O altimo tipo refere-se a forma ou modo de controle judicial
que, na concepcao de Barroso (2019, p. 49-48), ocorre por via

incidental que é aquela fiscalizacdo constitucional exercida por
juizes e tribunais perante os casos reais remetidos a sua jurisdicéo.
Ja a por acdo direta ou via principal é aquela advinda de uma acao
que tem por finalidade discutir a validade de uma determinada
norma, devendo ser ajuizada por 6rgdos legitimados diante do STF.

Entre os estudiosos existe uma critica de que como o controle
de constitucionalidade é normalmente feito/julgado pelo poder ju-
diciario. Muitos temem que a Constitui¢do vire um “fantoche” de
seu préprio guardido, de modo que este modifique o entendimento
de normas em seu beneficio. A respeito disso Dimoulis e Lunardi
(2011, p. 466) escrevem isto:

Se todos os fiscais da Constitui¢do interpretam a
mesma Constituicdo como se explicam as conti-
nuas divergéncias de opinido? Do ponto de vista
da teoria do direito, essas divergéncias sdo devi-
das a trés fatores.

Primeiro, aos interesses politicos conflitantes
que influenciam as decisGes dos aplicadores.
Dando um exemplo simples. O estudante que
deve dez reais ao seu colega de sala dificilmen-
te negara a divida. O empresario que deve dez
milhdes de reais a Previdéncia Social encontrara
dezenas de argumentos juridicos para questionar
sua divida.

Segundo, a baixa densidade normativa da maioria
dos dispositivos constitucionais que favorece a
apresentacdo de variados argumentos a favor ou
contra determinada tese.
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Terceiro, a falta de consenso sobre os métodos
de interpretacdo juridica, sendo possivel em-
basar entendimentos divergentes em métodos
diferentes.

Essas discrepancias estruturais mostram que néo
seria prudente confiarem em um Unico fiscal a
tarefa de decidir definitivamente sobre a cons-
titucionalidade de normas, isto é, confiar-lhe o
direito-dever de acertar ou de errar de maneira
definitiva. Parece preferivel manter a pluralidade
dos fiscais da Constituicdo em situagdo de equi-
valéncia, seguindo um ensinamento béasico da
teoria de separacdo de poderes que recomenda
a existéncia de maltiplos e reciprocos controles.

Nota-se que 0 mais correto seria que houvesse um revezamento en-
tre os Poderes, no que concerne ao controle de constitucionalidade. Mas,
enquanto ndo houver tanto interesse por parte dos outros poderes no
Brasil, ¢ melhor que o judiciario o faca, mesmo que isso signifique certa
centralizacdo do poder, afinal, um pais ndo pode ser governado sem uma
Constituicao e um instrumento que garanta sua seguranca e aplicagao.

5 Neoconstitucionalismo: o novo perfil da jurisdicao

Com o advento do Estado Social, as premissas que sustenta-
vam o Estado Liberal e fundamentavam os direitos as liberdades
individuais classicas foram superadas e reinterpretadas pelas novas
ideologias, as quais primavam pela insercdo do cidadao na comuni-
dade, provocando um impacto profundo sobre o direito.

A primeira constatacdo significativa foi a de que a liberdade
somente poderia ser usufruida pelos individuos que dispusessem
de um minimo de condi¢Ges materiais que proporcionassem uma
vida digna, exsurgindo a falacia da liberdade formal garantida pela
néo intervencdo do Estado nas relagdes privadas.

Ficou superada a antiga concepcéo de igualdade formal, a partir
da consciéncia de que o Estado necessitava assegurar a igualdade
material entre os homens, mediante uma necessaria distin¢éo e espe-
cificacdo de papeis, posicdes e peculiaridades de cada individuo na
sociedade, abandonando-se a imagem do sujeito de direitos genéri-
co, tipico da logica liberalista (Bobbio, 1992, p. 68).
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Revelou-se, assim, a necessidade de o direito apreender a he-
terogeneidade social, mediante diferentes critérios de diferencia-
cdo, como 0 sexo, a idade, as condigdes fisicas, para, mediante
uma seletividade inclusiva, determinar-se as estratégias de atuacao
estatal para a correcdo dos desvios sociais causados pelo efeito da
economia de mercado (Bobbio, 1992, p. 69).

Como consequéncia, houve a superagdo da imagem dos
Parlamentos como espaco de expressao homogénea da vontade da
maioria, o qual, na realidade, correspondia a uniformidade dos an-
seios da classe burguesa (Marinoni, 2014).

Grupos de presséo, representativos de setores determinados da
sociedade, ganharam espaco na politica, atuando em prol da criacdo de
leis que favorecessem as suas demandas, fazendo reverberar nas casas
legislativas a expresséao das divergéncias e da complexidade social.

Nesse panorama, a idealizacdo das leis como expressdo da
vontade geral cai diante da constatacdo de que os lobbies politicos
influenciavam a sua formacdo, atingindo a ideia de impessoalida-
de e coeréncia do ordenamento juridico, cultuada pelos positivistas
(Marinoni, 2014).

A presuncdo absoluta da legitimidade das leis, dependente sim-
plesmente da autoridade da qual emanava, diante disso, ficou desa-
creditada, demandando a criacdo de um sistema de controle de vali-
dade de seu contelido, para aferir a correspondéncia dos enunciados
legais com critérios de justica (Barroso, 2012, p. 9).

E o inicio do movimento tedrico denominado neoconstituciona-
lismo, consistente num amplo conjunto de transformacdes ocorrido
no Estado e no direito, a partir do qual novas funcbes das constitui-
cOes séo reconhecidas, entre elas a de filtro de controle da producao
legislativa (Barroso, 2012, p. 11).

Tal processo chega ao seu auge durante o século XX, por forca
ndo so do choque entre capital e trabalho, apds a revolucdo industrial,
mas também pela experimentacdo pela humanidade dos horrores
causados pela segunda guerra mundial. As constituigdes passaram
a incorporar explicitamente valores, principios e direitos fundamen-
tais, tendo o principio da dignidade da pessoa humana como ponto
cardeal do Estado de bem-estar social.

Nesse cendrio, ocorreu a reaproximacgdo entre o direito e a
ética, bem como a centralizacdo dos direitos fundamentais nos sis-
temas juridicos, conduzindo a um novo modelo de interpretacéo
do direito. A atividade do jurista passou da descricao da lei para a
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compreensdo critica das normas a luz dos principios constitucio-
nais e dos direitos fundamentais (Barroso, 2012, p. 12).

Com 1isso, as tarefas do juiz se alteram significativamente,
sepultando a imagem de “boca da lei”, consoante denominagéo
cunhada por Montesquieu. A atividade do magistrado se carac-
teriza, agora, pela concretizagdo dos preceitos normativos, estes
apreendidos como componentes que levam a construcdo de uma
nova norma, vista ndo como texto legal, mas sim como significado
de sua interpretagcdo (Marinoni, 2014).

Sob essa Gtica, as proprias caracteristicas da magistratura se al-
teraram, demandando a figura do juiz ativo e engajado no contexto
politico, econdmico e social em que judica papel que exige posturas
muitas vezes incompativeis com o rigor formalista. Distante de re-
presentar a adocdo do sociologismo no Direito, tratava-se de “reto-
mar 0s conceitos juridicos num grau de abstracdo correspondente
ao grau de complexidade alcancado pelas funcdes e prestacbes do
sistema juridico”(Campilongo; Di Giorgi; Piovesan, 1994, p. 46).

A jurisdicdo, assim, adequou-se as novas realidades e neces-
sidades sociais, representando uma das garantias da estabilidade e
da dindmica institucionais do Estado, dando respaldo ao um novo
modelo juridico no qual se procura compensar os déficits e desvan-
tagens sociais (Lenza, 2008, p. 30).

Ademais, dentro do paradigma neoconstitucionalista, todos
os direitos fundamentais reconhecidos explicita ou implicitamen-
te nas constituicdes possuem plena eficdcia juridica. Assim, 0s
direitos sociais, que demandam a atuagdo do Estado para sua im-
plementacdo, revelam outro desafio do Judiciario, qual seja, con-
ferir eficacia aos programas de acdo, isto é, as politicas publicas
(Campilongo; Di Giorgi; Piovesan, 1994, p. 46).

Referidas transformacdes operadas no direito e em relacdo a
concepcao do papel do Estado, ao longo da transicéo entre o Estado
Liberal e o Estado Social, influenciaram progressivamente, outros-
sim, alteracbes metodoldgicas no ambito do direito processual e a
redefinicdo do papel da jurisdigéo.

6 Ativismo Judicial

Segundo Andrei Koerner, a expressao ativismo judicial foi im-
portada dos Estados Unidos apdés ter sido utilizada pelo professor
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Arthur Schlesinger Jr. em um artigo intitulado The Supreme Court:
1947, publicado na Revista Fortune, vol. XXXV, n°® 1, no més
de janeiro de 1947, no qual ele tracou o perfil dos nove juizes da
Suprema Corte, separando-os entre os juizes “ativistas” e os juizes
adeptos a “autocontengdo” (Koerner, 2013, p. 70).

Ainda, segundo Andrei Koerner, o artigo escrito por Arthur
Schlesinger traz pela primeira vez a expressao “ativismo juridico”,
referindo-se a atuacdo progressista de alguns magistrados da
Suprema Corte dos Estados Unidos, frente a implementacdo de
politicas do Lider do Executivo a época, Franklin Delano Roosevelt
(Koerner, 2013, p. 70).

A professora e Juiza de Direito Méarcia Helena Boschelucida
que muito embora o termo ativismo judicial seja empregado ape-
nas em 1947 por Arthur Schlesinger Jr., a Suprema Corte Norte
Americana pavimentou tal atuagdo muitos anos antes, veja-se:

Porém, a historia aponta que na verdade as bases
do ativismo judicial foram construidas muitos
anos antes e por um longo periodo em que a Corte
foi presidida por John Marshall (Corte Marshall,
de 1801 a 1835), com destaque para 0 famoso
caso "Marbury contra Madison" que foi decidi-
do no ano de 1803 pela Suprema Corte, sendo a
principal referéncia do controle de constitucio-
nalidade difuso exercido pelo Poder Judiciario.
Este caso abriu a discussdo para a possibilidade
do Poder Judiciario rever os atos do Congresso
praticados em ofensa a constituig&o.

Se por um lado, no século XIX uma atuacdo considerada
ativista comecava a surgir, por outro, segundo o professor Luiz
Roberto Barrosa, esta atividade sera perceptivel com mais veemén-
cia no Poder Judiciario Americano, berco da presente terminologia,
alguns anos mais tarde:

Ativismo judicial é uma expressdo cunhada nos
Estados Unidos e que foi empregada, sobretudo,
como rétulo para qualificara atuacdo da Supre-
ma Corte durante os anos em que foi presidida
por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo
desse periodo, ocorreu uma revolucdo profunda
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e silenciosa em relacdo a inUmeras préaticas po-
liticas nos Estados Unidos, conduzida por uma
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais [...]. Todavia, depurada dessa criti-
ca ideoldgica — até porque pode ser progressista
ou conservadora — a ideia de ativismo judicial
estd associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valo-
res e fins constitucionais, com maior interferén-
cia no espaco de atuacao dos outros dois Poderes
(Barroso, 2012).

No Brasil, sob perspectiva cientifica, o tema € bastante recente.
Além disso, hd uma infinidade de defini¢des, que varia de acordo
com o prisma ideoldgico, interpretativo e metodoldgico utilizado
para enfrentar o tema. Nesse sentido, a professora Vanice Regina
Lirio do Valle elucida que:

O problema na identificagdo do ativismo judicial,
reside nas dificuldades inerentes ao processo de
interpretacdo constitucional. Afinal, o pardmetro
utilizado para caracterizar uma decisao como ati-
vismo ou ndo reside numa controvertida posicao
sobre qual é a correta leitura de um determinado
dispositivo constitucional. Mais do que isso: ndo
€ a mera atividade de controle de constituciona-
lidade — consequentemente, o repldio ao ato do
poder legislativo — que permite a identificacdo do
ativismo como traco marcante de um 6rgé&o juris-
dicional, mas a reiteracdo dessa mesma conduta
de desafio aos atos de outro poder, perante casos
dificeis. O problema est4 no carater sempre con-
troverso de se delimitar o que s&o casos dificeis
(Valle, 2009, p. 21).

Segundo Koerner, “Este modelo de atuagdo enérgica foi in-
corporado ao debate brasileiro apds 1988, inicialmente como parte
da problematica da judicializacdo da politica e mais recentemente
nas discussoes juridicas sobre o Supremo Tribunal Federal (STF)”.
(Koerner, 2013, p. 70). Ladeando este pensamento, a professora e
pesquisadora Maria Aparecida Alkimin assevera que:
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No Brasil, a tematica relativa ao ativismo judi-
cial s6 ganhou expressao com a entrada em vigor
da Constituicdo de 1988, pois esta atribuiu uma
série de prerrogativas ao magistrado, impulsio-
nando-o, inevitavelmente, a uma atuacdo mais
presente a sociedade e, em consequéncia, com
mais repercussao midiatica; veja-se, por exem-
plo, todos os milhares de casos em que se faz
necessario assegurar direitos fundamentais que
ndo encontram previsao legal em condigdes de
Ihes dar regulamentacdo (Alkmin, 2016, p. 303).

Nesse sentido, o ativismo judicial possui uma estreita relacdo
com a promulgacédo da Constituicdo cidada de 1988, pois esta inau-
gura a passagem de um momento de extremo de autoritarismo e des-
respeito as garantias fundamentais para um periodo em que o Estado,
outrora autoritario, é responsavel pela promocéo da dignidade da pes-
soa humana e da consagracao de garantias e direitos fundamentais.

E isso extrai-se do pensamento do professor e ministro do
Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, que defende o
ativismo judicial como algo relacionado a atuacdo enérgica do
Poder Judiciario na concretizacdo de valores consagrados ou im-
plicitos na Constitui¢do, pois, segundo ele, “a ideia de ativismo
judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes”
(Barroso, 2012, p. 25). E prossegue ressaltando que, de forma em-
pirica, é possivel caracterizar uma atuacdo ativista quando presen-
tes trés elementos essenciais, a saber:

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes
ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legisla-
dor ordinério;

(ii) a declaracéo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicao;

(iii) a imposicéo de condutas ou de abstencfes ao
Poder Publico (Barroso, 2012, p. 25-26).
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Para Barroso (2012, p. 26), o ativismo judicial ndo € algo in-
consciente, mas [...] “¢ uma atitude, a escolha de um modo espe-
cifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance”.

Ja Koerner (2013, p. 70) acredita que no Brasil, o ativismo
Judicial é caracterizado por uma atuacdo ndo convencional por par-
te do Poder Judiciario — dai o termo ativismo — numa concretizacdo
expansiva dos valores Carta Cidada. Noutras palavras, utiliza-se
o termo para referir-se as atua¢fes do Poder Judiciario que extra-
polam seus limites de competéncia originaria e que expandiram o
alcance e impacto da Constituig&o.

Ocorre que 0 autor prossegue e salienta ainda que o termo néo se res-
tringe acaracterizar umaatitudeproativa do Poder Judiciario, mastambém
umaatuacédo na qual este extrapola seus limites de competéncia originaria.

De uma forma simplista, pode-se dizer que a expressao ativis-

mo judicial, nesse contexto, tem servido tanto para enaltecer uma
postura ativa do juiz quanto para criticar essa mesma atuacdo. Para
0 pesquisador Luiz Werneck Vianna, a duplicidade que acompanha
o0 termo ativismo judicial é uma questdo de compreensao do instru-
mento, e, nesse sentido, aduz que:

O ativismo judicial, quando bem compreendido,
estimula a emergéncia de institucionalidades vigo-
rosas e democréticas e reforga a estabilizagéo da
nossa criativa arquitetura constitucional. Quando
mal compreendido, entretanto, este ativismo é
sempre propicio a dendncia de um governo de jui-
zes, de uma justica de salvacao, referida casuisti-
camente aos aspectos materiais em cada questao a
ser julgada. Mal compreendido leva a concepgdes
de uma justica que abdica da defesa da integrida-
de do Direito, tal como a conceituam, na esteira
de Dworkin, Nonet e Selznick, e se torna, mesmo
gue em nome das melhores intengdes, um instru-
mento do seu derruimento (Vianna, 2008, p. 3).

Assim, faz-se necessario trazer a baila os ensinamentos do emi-
nente professor Elival da Silva Santos, que, diferentemente de Luiz
Werneck Vianna, acredita que os desvios encontrados em uma pos-
tura ativista por Parte do Poder Judiciario;ndo séo resultantes de uma
méa compreensdo, mas intrinseco ao préprio exercicio do fenébmeno:
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[...] por ativismo judicial deve-se entender o
exercicio da funcdo jurisdicional para além dos
limites impostos pelo préprio ordenamento que
incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢bes sub-
jetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normati-
vos). Ha, como visto, uma sinalizag¢do claramen-
te negativa no tocante as praticas ativistas, por
importarem na desnaturacdo da atividade tipica
do Poder Judiciario, em detrimento dos demais
Poderes. Ndo se pode deixar de registrar mais
uma vez, contudo, que o fenbmeno golpeia mais
fortemente o Poder Legislativo, o qual tanto pode
ter o produto da legiferagdo irregularmente inva-
lidado por decisdo ativista (em sede de controle
de Constitucionalidade), quanto o seu espago de
conformagdo normativa invadida por decisdes
excessivamente criativa (Vianna, 2008, p. 3).

Em que pese a pluralidade de defini¢cGes acerca do ativismo
judicial, é unissono que o fenémeno possui a predisposi¢do do jul-
gador como fator essencial para sua caracterizacao, e além disso, é
parametro essencial para diferencia-lo de outro fenémeno decorrente
da atividade judicante, a judicializagdo da politica.

7 Judicializacdo da politica

Da mesma forma que o ativismo judicial, a judicializacdo da
politica é um fendmeno polémico e que apresenta uma pluralidade
conceitual bem peculiar. Logo, a diferenciacdo destes fendmenos
faz-se extremamente necessaria, haja vista que nas palavras do
eminente ministro Luis Roberto Barroso (Barroso, 2012, p. 25),
“a judicializa¢do e 0 ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto,
da mesma familia, frequentam os mesmos lugares”, muito embora
sejam fendbmenos diferentes.

Alguns resquicios de uma possivel judicializacdo foram des-
critos pelo cientista politico francés Alexis de Tocqueville em
seu livro intitulado “Democracia na América”, fruto de sua via-
gem aos Estados Unidos em 1831, com objetivo de observar o
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funcionamento das instituicdes americanas. Apds analisar o papel
do Poder Judiciério, Tocqueville chega a conclusdo de que:

O mais dificil para um estrangeiro compreender
nos Estados Unidos é a organizagdo judiciaria. Nao
ha, por assim dizer, acontecimento politico em que
ndo ougca invocar a autoridade do juiz; e dai conclui
naturalmente que nos Estados Unidos o juiz é uma
das primeiras forgas politicas, quando examina em
seguida a constituicdo dos tribunais, descobre que,
a primeira vista, tem apenas atribuicdes e habitos
judiciarios. O magistrado sé Ihe parece imiscuir-se
nos assuntos publicos por acaso; mas esse acaso
acontece todos os dias. [...] O juiz americano se
parece pois perfeitamente com os magistrados das
outras na¢Bes. No entanto é dotado, de um imenso
poder politico. (Tocqueville, 2005, p. 111-113).

Contudo, segundo o professor Amandino Teixeira Nunes

Junior, serd por meio da obra “A expansdo Global do poder
Judicial”, produzida coletivamente por C. Neil Tate e Torbjorn
Vallinder, fruto de uma analise empirica da atuacdo do judiciario
em VArios paises, que estes contornos tornam-se menos abstratos, e,
por isso, a obra se tornou uma referéncia para o estudo do aumento
das estruturas judicantes e sua legitimidade democratica quando
da atuacdo na politica e a esse fendmeno convencionou-se chamar
judicializagdo. Torbjérn Vallinder, ao conceituar judicializacéo, a
define da seguinte maneira:

82|

Assim, a judicializacdo da politica deve normal-
mente significar: (1) a expansdo da jurisdicéo dos
tribunais ou dos juizes a expensas dos politicos
e/ou dos administradores, isto é, a transferéncia
de direitos de tomada de decisdo da legislatura,
do gabinete ou da administracdo publica para 0s
tribunais, ou, pelo menos, (2) a propagacao dos
métodos de decisdo judiciais fora da jurisdicdo
propriamente dita. Em resumo, podemos dizer
que a judicializacdo envolve essencialmente
transformar algo em processo judicial (Nunes
Junior, 2016, p. 13).
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O fendmeno encontrado por C. Neil Tate e Torbjorn Vallinder,
no trabalho intitulado “a judicializacdo da politica e das relagdes
sociais no Brasil”, de Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende
de Carvalho, Manuel Paldcios Cunha Melo e Marcelo Baumann
Burgos, sera subdivido em dois, a saber, “na judicializagdo das
relacbes sociais e a judicializacdo da politica” (Vianna et al.,
1999, p. 22).

Segundo Vianna et al. (1999, p. 22), a judicializacdo da politica
pode ser compreendida como um processo de transferéncia decisoria
dos Poderes Executivo e Legislativo para os magistrados e tribunais,
que passam, entre outros temas controversos, a revisar e implemen-
tar politicas publicas e rever as regras do jogo democréatico

A doutrina assevera que a judicializacdo das relagdes sociais,
por sua vez, ressalta o surgimento do Judiciario como uma alternati-
va para a resolucao de conflitos coletivos, para a agregagéo do tecido
social e mesmo para a adjudicacdo da cidadania.

Ainda segundo Vianna et al. (1999, p.22), trata-se do mesmo
fendmeno, a subdivisdo, contudo, demonstra de forma pedagdgica
0s impactos da judicializacdo em diferentes areas da sociedade.

De igual forma, ao definir judicializagdo, Maria Aparecida
Alkimin elucida que:

[...] na judicializag@o ha transferéncia de deciséo
dos poderes Executivo e Legislativo para o Poder
Judiciario o qual passa, normalmente, dentre te-
mas polémicos e controversos, a estabelecer nor-
mas de condutas a serem seguidas pelos demais
poderes. Significa que, algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo deci-
didas por 6rgdos do Poder Judiciario (Alkmin,
2016, p. 304).

O fendmeno, ainda, é tratado de forma similar, pelo professor e
atual ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso:

Judicializacéo significa que algumas questdes de
larga repercussao politica ou social estdo sendo
decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo
pelas instancias politicas tradicionais: o Con-
gresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo
ambito se encontram o Presidente da Republica,
seus ministérios e a administracdo publica em
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geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais
[...] (Barroso, 2012. p. 24).

Com a clareza que lhe é peculiar, o ilustre professor Lénio
Streck, define judicializagdo como:

“um fendmeno que exsurge com base na relacdo
entre os poderes do Estado. Pensemos, no deslo-
camento do polo de tenséo dos Poderes Executivo
e Legislativo em direcdo da justica constitucio-
nal” (Streck, 2004, p. 19).

Como bem pontuda Streck, na judicializacdo had um desloca-
mento da arena na qual, em tese, algumas questfes deveriam ser
decididas pelos Poderes Legislativo e Executivo, e, agora, passam
a ser objeto de analise e decisdo do Poder Judiciario. Nesse sentido,
corrobora os ensinamentos do professor Marcos Faro de Castro,
que leciona:

A judicializacdo da politica ocorre porque 0s
tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o
funcionamento do Legislativo e do Executivo
mostra-se falhos, insuficientes ou insatisfato-
rios. Sob tais condicGes, ocorre certa aproxima-
cao entre Direito e Politica e, em varios casos,
torna-se mais dificil distinguir entre um ‘direito’
e um ‘interesse politico’, sendo possivel se ca-
racterizar o desenvolvimento de uma ‘politica
de direitos (Castro, 1997).

No Brasil, segundo o professor Luis Roberto Barroso, este
sera um fendmeno caracteristico do periodo pds - promulgacdo da
Constituicdo em 1988, deixando claro que o modelo constitucional
adotado no pais foi um fator determinante para a judicializacdo de
questdes sociais e institucionais. Tanto é verdade que, segundo o
autor, € da promulgacédo da Carta Politica de 1988 que emanam 0s
motivadores desse fendbmeno. Observa-se que:

A primeira grande causa da judicializagéo foi a re-
democratizacdo do pais, que teve como ponto cul-
minante a promulgacéo da Constituicdo de 1988.
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[...]

A segunda causa foi a constitucionaliza¢éo abran-
gente, que trouxe para a Constituicdo inumeras
matérias que antes eram deixadas para 0 processo
politico majoritario e para a legislac&o ordinaria.

[...]

A terceira e Ultima causa da judicializacdo, a ser
examinada aqui, € o sistema brasileiro de controle
de constitucionalidade, um dos mais abrangentes
do mundo (Barroso, 2012, p. 24).

Ao tratar sobre o tema, a professora Gisele Cittadino, igualmen-
te, ressalta a influéncia da Constituicdo de 1988 e sua contribuicéo
para o crescimento da judicializacdo e assegura que:

No Brasil, do mesmo modo, também se observa
uma ampliagcdo do controle normativo do Po-
der Judiciério, favorecido pela Constituicdo de
1988, que, ao incorporar direitos e principios
fundamentais, configurar um Estado Democra-
tico de Direito e estabelecer principios e funda-
mentos do Estado, viabiliza uma agéo judicial
que recorre a procedimentos interpretativos de
legitimacdo de aspiragcdes sociais (Cittadino,
2002, p. 135).

Isso porgque, como bem ressalta o professor Rodrigo Albuquerque
De Victor, o atual modelo constitucional brasileiro foi construi-
do sob a base de um Estado de bem-estar social, ou seja, tem-se 0
Estado como o principal responsavel por promover a igualdade de
condicdes e amparar 0os menos favorecidos, garantindo uma série
de direitos basicos a populagdo e aumentando a sua participa¢do na
economia (De Victor, 2011, p. 142).

Entretanto, o advento do neoliberalismo e sua constante busca
por um Estado minimo no final do século passado resultou em um
poder representativo que priorize politicas privatistas e detrimento
de politicas publicas que efetivem garantias sociais constitucio-
nalmente previstas. E neste momento que o Poder Judiciario surge
como a via segura de efetivacdo de direitos, e com isso, politicas
publicas sdo constantemente judicializadas.
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E mais, segundo Luis Roberto Barroso, ao incorporar um
direito individual, uma prestacdo estatal ou um fim publico a
Constituicdo, ele se transforma, potencialmente, em uma preten-
sdo juridica, logo, a Constituicdo Federal confere ao Judiciario o
poder de dirimir conflitos de competéncia originaria dos demais
poderes. Como anota Barroso:

Constitucionalizar ¢é tirar uma matéria da po-
litica e trazé-la para dentro do Direito. E, por-
tanto, existem prestacfes que o Judiciario ndo
pode se negar a apreciar — e € muito bom que
seja assim. Porém, a judicializacdo tem uma
Obvia faceta negativa. E que, na medida em
gue uma matéria precise ser resolvida mediante
uma demanda judicial, é sinal que ela ndo pode
ser atendida administrativamente; é sinal que
ela ndo pode ser atendida pelo modo natural de
atendimento das demandas, que é, por via de
solugdes legislativas, solucdes administrativas
e solugdes negociadas. A faceta positiva € que,
guando alguém tem um direito fundamental e
esse direito ndo foi observado, é muito bom po-
der ir ao Poder Judiciario e merecer esta tutela
(Barroso, 2012, p. 24).

Conclui-se, portanto, que apesar de muito proximos, os fend-
menos da judicializacdo e do ativismo judicial ndo se confundem.
O ativismo judicial pode ser descrito como uma atitude, decisdo
ou comportamento dos magistrados no sentido de revisar temas e
questbes, a primeira vista, de competéncia de outras instituicoes.
Por sua vez, a judicializacdo da politica, mais ampla e estrutural,
cuidaria de macro condi¢Oes juridicas, politicas e institucionais
que favorecem a transferéncia decisoria do eixo Poder Legislativo
— Poder Executivo para o Poder Judiciario.

8 Concluséo
Observa-se, portanto, que o0 movimento de judicializacdo ocor-

re no mundo politico-juridico brasileiro, principalmente a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, possuindo base legal para
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ser executado sem retirar espacos e delegacdes de outros poderes
de forma ilegitima.
A importancia que o tempo influéncia sobre o Direito
Constitucional, ja que ele esta presente na formagdo de costumes,
nas modificacdes das instituices politicas, nos atos do Poder
Legislativo, na forma de garantir os direitos humanos fundamen-
tais e ainda na urgéncia legislativa. Enfatizando que no constitu-
cionalismo somente se justifica o carater de urgéncia, se 0S prazos
que foram estabelecidos forem designados para o interesse publico.

Visto isso, a importancia na velocidade da apreciacdo de uma
norma € nitida, pois muitas vezes a demora estara prejudicando
um grupo de pessoas que talvez, futuramente, a norma nao venha a
exercer a sua funcdo de forma tdo completa. Nesse caso € que entra
a funcdo do Poder Judiciario em garantir a lei de maneira mais
veloz e eficaz.

Observou-se que o ativismo judicial, independente do caso,
geralmente € utilizado para decidir sobre temas que extrapolem a
Constituicdo, que nao tenham sido abordados por ela, ou ainda, te-
mas que possam gerar mais de uma interpretacéo.

Nesse sentido, infere-se que o desenvolvimento constante da
sociedade moderna incontestavelmente exige uma modernizagéo e
adaptacdo do Poder Judiciario, sob pena de sua prestacdo jurisdicio-
nal tornar-se dissociada da realidade.

Nesse contexto de constante transformacéo, surgem os fendme-
nos do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica. Tais fen6-
menos ensejam discussdes intermindveis acerca da sua conceituacéo
e de sua constatacao.

Em que pese a proximidade existente entre os fendmenos
mencionados e a diversidade de opinifes quanto a sua concei-
tuacdo, ap0s a presente pesquisa, pode-se dizer que o primeiro
diz respeito a uma atitude, decisdo ou comportamento dos magis-
trados no sentido de revisar e decidir sobre temas e questdes de
competéncia de outros poderes. O segundo fendmeno diz respeito
as macrocondic@es juridicas, politicas e institucionais resultantes
do nosso modelo constitucional, que favorecem a transferéncia
decisoria do eixo Poder Legislativo — Poder Executivo para o
Poder Judiciério.

Uma atuacdo ativista por parte de qualquer um dos poderes da
Republica que resulte na usurpacdo de competéncia do outro, em
uma evidente transgressao ao principio constitucional da separacédo
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de poderes causara, certamente, uma instabilidade institucional e
um descredito ainda maior no Poder Legislativo, prejudicando
assim o fortalecimento do Estado Democratico de Direito, haja
vista que ndo ha democracia sélida sem uma atividade politica
intensa e saudavel, nem tampouco sem um congresso atuante e
investido de credibilidade.

Mais que isso, a falta de producéo legislativa em determina-
do tema, por mais importante que seja, pode muitas vezes significar
uma escolha politica, ou seja, o Poder Legislativo ndo elaborou a lei
por faltar-lhe condicdes politicas ou quérum majoritario. Isto é parte
de jogo democrético, isto é, politica.

Portanto, constatavel é a tese que, sob o argumento de garantir
direitos, ignora questdes basilares e fundantes do Estado Democréatico
de Direito como os principios da legalidade, da separa¢do dos poderes
e da seguranca juridica. Uma democracia forte e robusta, é aquela que
progride respeitando a lei, as garantias constitucionais e as instituicdes.
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