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Qual é o problema do ativismo
judicial?
O Supremo Tribunal Federal (STF) tem

desempenhado, nos ultimos anos, um papel
ativo na vida institucional brasileira.

A centralidade da Corte - e, de certa forma, do
Judiciario como um todo - na tomada de
decisdes sobre algumas das grandes questoes

nacionais tem gerado aplauso e critica, e exige
uma reflexao cuidadosa.



Qual é o problema do ativismo
judicial?
Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas,
Cortes Constitucionais ou Supremas Cortes destacaram-
se em determinadas quadras historicas como
protagonistas de decisdes envolvendo questoes de largo

alcance politico, implementacao de politicas publicas ou
escolhas morais em temas controvertidos na sociedade.

De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial,
verificou-se, na maior parte dos paises ocidentais, um
avanco da justica constitucional sobre o espaco da
politica majoritaria, que € aquela feita no ambito do

Legislativo e do Executivo, tendo por combustivel o voto
nontilar



Qual é o problema do ativismo
judicial?
No Canada, a Suprema Corte foi chamada e se
manifestar sobre a constitucionalidade de os

Estados Unidos fazerem testes com misseis em
solo canadense.

Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo da
eleicao presidencial de 2000 foi escrito pela
Suprema Corte, no julgamento de Bush v.
Gore.



Qual é o problema do ativismo
judicial?
Todos esses casos ilustram a fluidez da

fronteira entre a politica e a justica no mundo
contemporaneo.

Ainda assim, o caso brasileiro é especial, pela
extensao e pelo volume.

Circunstancias diversas, associadas a
Constituicao, a realidade politica e as
competéncias dos Poderes alcaram o Supremo
Tribunal Federal, nos ultimos tempos, as






O fendmeno da judicializacao

Judicializacgéo significa que algumas questoes de
larga repercussao politica ou social estao sendo
decididas por orgaos do Poder Judiciario, e nao
pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo - em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus
ministérios e a administracao publica em geral.

Como se percebe, a judicializacao envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteracoes significativas na linguagem, na




O fendmeno da judicializacao

A primeira grande causa da judicializacao foi a
redemocratizacao do pais, que teve como ponto
culminante a promulgacao da Constituicao de 1988.

Nas ultimas décadas, com a recuperacao das
garantias da Magistratura, o Judiciario deixou de ser
um departamento técnico especializado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz
de fazer valer a Constituicao e as leis, inclusive em
confronto com os outros Poderes.



O fendmeno da judicializacao

A segunda causa foi a constitucionalizacao
abrangente, que trouxe para a Constituicao
inumeras matérias que antes eram deixadas para
0 processo politico majoritario e para a legislacao
ordinaria.

Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial,
iniciada com as Constituicoes de Portugal (1976) e
Espanha (1978), que foi potencializada entre nos
com a Constituicao de 1988.



O fendmeno da judicializacao

A terceira e ultima causa da judicializacao,
a ser examinada aqui, € o sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade, um dos
mais abrangentes do mundo.

Referido como hibrido ou eclético, ele
combina aspectos de dois sistemas diversos:
O americano e 0 europeul.



O fendmeno da judicializacao

Nesse cenario, quase qualquer questao politica ou
moralmente relevante pode ser alcada ao STF.

De fato, somente no ano de 2008, foram decididas
pelo Supremo Tribunal Federal, no ambito de acdes
diretas - que compreendem a acao direta de
inconstitucionalidade (ADin), a acao declaratoria de
constitucionalidade (ADC) e a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) -
guestdoes como:



O fendmeno da judicializacao

a) o pedido de declaracao de inconstitucionalidade, pelo
Procurador- Geral da Republica, do art. 52 da Lei de
Biosseguranca, que permitiu e disciplinou as pesquisas com
células-tronco embrionarias (ADin 3.150);

b) o pedido de declaracao de constitucionalidade da
Resolucao n? 7, de 2006, do Conselho Nacional de Justica,
gue vedou o nepotismo no ambito do Poder Judiciario (ADC
12);

c) o pedido de suspensao dos dispositivos da Lei de
Imprensa incompativeis com a Constituicao de 1988 (ADPF
130).



O fendmeno da judicializacao

No ambito das acdes individuais, a Corte se
manifestou sobre temas como quebra de
sigilo judicial por CPIl, demarcacao de terras
indigenas na regiao conhecida como
Raposa/Serra do Sol e 0 uso de algemas,
dentre milhares de outros.



O fendmeno da judicializacao

Nao se pode imputar aos Ministros do STF a ambicao
ou a pretensao, por causa dos precedentes referidos,
de criar um modelo juriscéntrico, de hegemonia
judicial.

A judicializacao, que de fato existe, nao decorreu de

uma opcao ideologica, filosofica ou metodolégica da
Corte.

Limitou-se ela a cumprir, de modo estrito, o seu
papel constitucional, em conformidade com o
desenho institucional vigente.






Os significados do ativismo judicial

A judicializacao e o ativismo judicial sao
primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas nao
tém as mesmas origens.

Nao sao gerados, a rigor, pelas mesmas
causas imediatas.



Os significados do ativismo judicial

A judicializacdo, no contexto brasileiro, é
um fato, uma circunstancia que decorre
do modelo constitucional que se adotou,

e nao um exercicio deliberado de vontade
politica.




Os significados do ativismo judicial

Ja o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicao, expandindo o
seu sentido e alcance.




Os significados do ativismo judicial

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes
condutas, que incluem:

a) a aplicacao direta da Constituicao a situacoes nao
expressamente contempladas em seu texto e
independentemente do legislador ordinario;

b) a declaracao de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violacao da
Constituicao;

c) a imposicao de condutas ou de abstencdes ao Poder
Publico. notadamente em matéria de politicas publicas.



Os significados do ativismo judicial

O oposto do ativismo é autocontencao judicial, conduta
pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia
nas acoes dos outros Poderes.

Por essa linha, juizes e Tribunais:

a) evitam aplicar diretamente a Constituicao a situacoes
gue nao estejam no seu ambito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinario;

b) utilizam critérios rigidos e conservadores para a
declaracao de inconstitucionalidade de leis e atos
normativos;
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Os significados do ativismo judicial

O binbmio ativismo-autocontencao judicial esta
presente na maior parte dos paises que adotam o
modelo de Supremas Cortes ou Tribunais
Constitucionais com competéncia para exercer o
controle de constitucionalidade de leis e atos do
Poder Publico.

O movimento entre as duas posicoes costuma ser
pendular e varia em funcao do grau de prestigio dos
outros dois Poderes.



Os significados do ativismo judicial

Nos ultimos anos, uma persistente crise de
representatividade, legitimidade e
funcionalidade no ambito do Legislativo tem
alimentado a expansao do Judiciario nessa
direcao, em nhome da Constituicao, com a
prolacao de decisdes que suprem omissoes e,
por vezes, inovam na ordem juridica, com
carater normativo geral.



Os significados do ativismo judicial

O fendmeno tem uma face positiva: o Judiciario esta
atendendo a demandas da sociedade que nao
puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas
como greve no servico publico, eliminacao do
nepotismo ou regras eleitorais.

O aspecto negativo € que ele exibe as dificuldades
enfrentadas pelo Poder Legislativo - e isso nao se
passa apenas no Brasil - na atual quadra historica.







Criticas a crescente intervencao
judicial
Trés criticas, ou objecdes, podem ser opostas a

judicializacao e, sobretudo, ao ativismo judicial no
Brasil.

Nenhuma delas infirma a importancia de tal atuacao,
mas todas merecem consideracao séria.

As criticas se concentram nos riscos para a
legitimidade democratica, na politizacao indevida da
justica e nos limites da capacidade institucional do
Judiciario.






Riscos para a legitimidade democratica

Os membros do Poder Judiciario - juizes,
desembargadores e ministros - nao sao
agentes publicos eleitos.

Embora nao tenham o batismo da vontade
popular, magistrados e Tribunais
desempenham, inegavelmente, um poder
politico, inclusive o de invalidar atos dos
outros dois Poderes.




Riscos para a legitimidade democratica

Onde estaria, entao, sua legitimidade
para invalidar decisoes dagueles que
exercem mandato popular, que foram
escolhidos pelo povo?

Ha duas justificativas: uma de natureza
normativa e outra filosofica.



Riscos para a legitimidade democratica

O fundamento normativo decorre, singelamente,
do fato de que a Constituicao brasileira atribui
expressamente esse poder ao Judiciario e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal.

A maior parte dos Estados democraticos reserva
uma parcela de poder politico para ser exercida
por agentes publicos que nao sao recrutados pela
via eleitoral, e cuja atuacao é de natureza
predominantemente técnica e imparcial.



Riscos para a legitimidade democratica

A justificacao filoséfica para a jurisdicao
constitucional e para a atuacao do Judiciario na vida
institucional € um pouco mais sofisticada, mas ainda
assim facil de compreender.

O Estado constitucional democratico, como o nome
sugere, € produto de duas ideias que se acoplaram,
mas que nao se confundem.

Constitucionalismo significa poder limitado e
respeito aos direitos fundamentais; o Estado de
direito como expressao da razao.







Risco de politizacao da Justica

Direito é politica, proclamava ceticamente a
teoria critica do Direito, denunciando a
superestrutura juridica como uma instancia de
poder e dominacao.

Apesar do refluxo das concepcdes marxistas
na quadra atual, é fora de duvida que ja nao
subsiste no mundo contemporaneo a crenca
na ideia liberal-positivista de objetividade
plena do ordenamento e de neutralidade



Risco de politizacao da Justica

Direito nao € politica. Somente uma visao
distorcida do mundo e das instituicdes faria
uma equiparacao dessa natureza, submetendo
a nocao do que é correto e justo a vontade de
gquem detém o poder.

Em uma cultura pés-positivista, o Direito se
aproxima da Etica, tornando-se instrumento da
legitimidade, da justica e da realizacao da
dignidade da pessoa humana.



Risco de politizacao da Justica

Nessa linha, cabe reavivar que o juiz:

a) s6 deve agir em nome da Constituicao e das leis, e nao
por vontade politica propria;

b) deve ser deferente para com as decisdes razoaveis
tomadas pelo legislador, respeitando a presuncao de
vontade das leis;

c) nao deve perder de vista que, embora nao eleito, o poder
gue exerce é representativo (vale dizer, emana do povo e
em seu nome ser exercido), razao pela qual sua atuacao
deve estar em sintonia com o sentimento social, na medida
do possivel.






A capacidade institucional do Judiciario e
seus limites

A maior parte dos Estados democraticos do
mundo se organizam em um modelo de
separacao de Poderes.

As funcoes estatais de legislar (criar o Direito
positivo), administrar (concretizar o Direito e
prestar servicos publicos) e julgar (aplicar o
Direito nas hipoteses de conflito) sao
atribuidos a orgaos distintos, especializados e
independentes.



A capacidade institucional do Judiciario e
seus limites

A doutrina constitucional contemporanea tem
explorado duas ideias que merecem registro: a
de capacidades institucionais e a de efeitos
sistémicos.

Capacidade institucional envolve a
determinacao de qual Poder esta mais
habilitado a produzir a melhor decisao em
determinada matéria.




A capacidade institucional do Judiciario e
seus limites

Também o risco de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejados pode recomendar,
em certos casos, uma posicao de cautela e
deferéncia por parte do Judiciario.

O juiz, por vocacao e treinamento,
normalmente estara preparado para realizar a
justica do caso concreto, a microjustica.

Ele nem sempre dispde das informacoes, do
tempo e mesmo do conhecimento para avaliar
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