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JUDICIALIZACAO DA POLITICA, ATIVISMO E DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL, COM BASE NA DISTINCAO ENTRE REGRAS, PRINCIiPIOS E
POLITICAS PUBLICAS DE DWORKIN*

JUDICIALIZATION OF JUDICIAL POLICY, ACTIVISM AND DISCRETION,

Este artigo teve como objetivo fazer uma analise através da pesquisa bibliografica do
fendmeno da judicializagdo da politica, ativismo e discricionariedade judicial,
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ABSTRACT

This article aimed to make an analysis through the bibliographical research of the
phenomenon of judicialization of politics, activism and judicial discretion, based on the
distinction between rules, principles and public policies outlined by Dworkin. In a
stable democracy today, law plays a central role in the organization of the institutional
sphere, in defining the minimum conditions for the functioning of the political system.

O presente trabalho tem como tema central a “Judicializagdo da politica,
ativismo e discricionariedade judicial, com base na distingdo entre regras, principios e

politicas publicas, tracada por Dworkin. Pois o Brasil, atualmente, enfrenta um cenario

politico construido por corrupcdo e falta de representatividade por parte dos

administradores e legisladores eleitos. Assim, o legislativo ndo consegue regulamentar
matérias de grande importancia para a sociedade. Por sua vez, o executivo, diante da
Burocracia Estatal e da Ineficiéncia dos administradores, por muitas vezes, nao
consegue garantir aos brasileiros a efetividade das politicas publicas da maneira
determinada na Carta Constitucional.

A problematica do trabalho se coloca diante da questdo: quais as consequéncias
de o Poder Judiciario, por meio de suas decisdes, em um contexto de ampliacdo de sua
dimensao politica, enfraquecer os direitos fundamentais? Bem como: quais as solucdes
dos principais problemas sociais, politicos e econdmicos da sociedade contemporanea?

Pressupde-se que, diante desse cendrio, nos ultimos tempos, o Poder Judiciario vem
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tomando decisdes, baseadas diretamente no texto constitucional, para tentar efetivar
os Direitos Fundamentais garantidos pela Constituicdo de 1988. Resultando em
decisdes “ativistas”, surgindo assim o ativismo judicial.

Partindo do pressuposto de reconhecimento da inevitavel discricionariedade na
pratica judicial, o trabalho terd como objetivo fazer uma andlise do fendmeno da
judicializag¢do da politica, ativismo e discricionariedade judicial, com base na distingao

entre regras, principios e politicas publicas, tragada por Dworkin.

partir do momento em que ela consagra a dignidade da pessoa humana como nucleo

informador da interpretacdo de todo o ordenamento juridico, tendo em vista que a

dignidade ¢ inerente a toda e qualquer pessoa, sendo vedada qualquer discriminagdo.

Quanto a indivisibilidade dos direitos humanos, a Constituicdo de 1988 integra ao
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elenco dos direitos fundamentais os direitos sociais, que, nas Cartas anteriores, restavam

: ’ . \ A s . 14
espraiados no capitulo pertinente & Ordem Econdmica e Social”.

Na Constitui¢do Brasileira de 1988, em seu artigo 1°, inciso III, est4 escrito que:
“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e

Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direto e tem

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 08 set. 2019.

5 Ibidem.

® FREITAS, Juarez. As Grandes Linhas da Filosofia do Direito. 3.ed. Rio Grande do Sul: EDUCS,
1986, p. 137.
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sentido, Cappelletti, um dos maiores estudiosos do tema “acesso a justi¢a”, discorreu

sobre a evolugao historica desta:

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformagdo importante,
correspondente a uma mudanga equivalente no estudo e ensino do processo
civil. Nos Estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os

iment ta lucd litigios civis refletiam a filosofia

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

" CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabros,
1988, p. 09.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXHI-(...)

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra

¥ BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 08 set. 2019.

° Ibidem.

10 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. Coimbra: Almedina,
2002. p. 257-266.
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A ideia do Estado Democratico de Direito, da maneira como hoje ¢ conhecida, ¢
decorrente de um extenso processo de evolucao da forma como as sociedades foram se
organizando ao longo dos séculos. A origem do Estado Democratico de Direito ¢
oriunda dos antigos povos gregos € seus inesqueciveis pensadores, desde os idos do

século V a I a. C., dentre eles pode-se citar Socrates, Platdo e Aristoteles; este ultimo

No término do século XVIII, observa-se por meio dos livros de Histdria, a queda
dos Estados absolutistas, modelo de Regime politico que superou o modelo feudal e que
concentrava todo o poder nas maos dos reis soberanos, considerados representantes de
Deus na Terra. Nos Estados absolutistas, os reis passavam a ter Funcdes plenas,
reunindo em suas maos as Fungdes Executivo, Legislativo e Judiciario, além do
controle espiritual dos suditos.

Assim, eles, os reis, governavam de forma arbitraria e despoética, gerando uma
série de injusticas e desequilibrios sociais, prejudicando, sobretudo, os interesses de
uma nova classe social que entdo ascendia a burguesia. O abuso de poder por parte do
rei absolutista revoltou a burguesia, classe econdmica, politica e social ascendente na
época, que buscou novos modelos de organizagdo social nos quais o poder do rei fosse
restrito e controlado.

A revolugdo burguesa, segundo o professor José Jobson Arruda, culminou com o
fim do absolutismo monarquico e da politica econdmica mercantilista, nos quais a
burguesia favorecida pelo crescimento econdmico pretendia mais liberdade para
ampliacdo dos negocios. E alguns filosofos e tedricos passaram a refletir sobre as

melhores formas de organizacdo politica e social que poderiam ser adotadas para a

protecdo da coletividade e das liberdades individuais.

Nestas reflexdes, refutaram a tese de que o poder politico derivaria de dadiva

Divina, pois concluiram que o poder da sociedade deveria vir das pessoas que a

" Ibidem.
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formavam. Entdo, o homem, e somente ele, estaria incumbido de descobrir quais seriam
os direitos basicos de todo ser humano e como deveria se organizar socialmente para
que esses direitos fossem respeitados. Com essa racionalizagdo dos direitos naturais, os
quais até entdo eram divinos, foram surgindo movimentos que reduziram o poder do rei
absolutista.

Além de outros embasamentos para os direitos naturais do homem e aqueles
fundamentados meramente na fé e em Deus, acelerou o rompimento definitivo entre
Estado e religido. Foi ai que surgiu o conceito de jusnaturalismo, ou seja, de que
existem direitos que sdo naturais ao homem e que fluem da prépria natureza humana, os
direitos basicos para que o ser humano pudesse viver de forma digna.

Dentre os fildsofos e tedricos que se destacaram na procura dos direitos naturais
e irrenuncidveis do homem, convém destacar alguns que ofereceram suas contribuigdes,
cujas ideias ainda permanecem atuais.

Thomas Hobbes defendia, ja em 1651, que somente o direito de amparar-se a si
mesmo era irrenunciavel, sendo todos os outros direitos decorrentes deste, o que serviu
de fundamento a reivindicagdo das duas conquistas fundamentais do mundo moderno no
campo politico: o principio da tolerancia religiosa e o da limitacdo das Fungdes do
Estado. Desses principios, nasceu de fato o Estado liberal moderno.

Ja John Locke, tedrico do liberalismo, destacava trés direitos naturais basicos: a
liberdade, a propriedade e a vida, defendendo, até mesmo, o direito de qualquer povo
destituir o poder que nao garantisse tais direitos.

Jean Jacques Rousseau, em fins do século XVIII, defendia que todos os homens

nascem livres, pois a liberdade faz parte da natureza do homem e os seus direitos

inalienaveis seriam a garantia equilibrada da igualdade e da liberdade. E dele também

aquela ideia de que a organizacdo social deve basear-se em um contrato social firmado
entre todos os cidaddos que compdem a sociedade e, a partir do contrato social, surgiu a
vontade geral, que ¢ soberana e objetiva a realizagdo do bem geral.

Charles de Montesquieu contribuiu com essa racionalizacdo quando langou as
sementes da ideia de separagdo das Fung¢des (triparticdo das fun¢des do Estado), obra de

importancia fundamental na defesa dos direitos individuais. Segundo o autor, existem as
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leis da natureza, assim chamadas porque decorrem unicamente de nosso ser. Para
conhecé-las bem ¢ preciso considerar o homem antes do estabelecimento das
sociedades.

Nas ultimas linhas, demonstra-se a transi¢do do mundo medieval para o mundo
moderno, representada pelo nascimento e pela queda dos Estados absolutistas, quando
os fatos historicos contribuiram definitivamente para a consolida¢ao do Estado moderno
e de direitos naturais do ser humano, na gera¢ao do que hoje conhecemos como direitos
humanos. Tais fatos histéricos produziram documentos que até hoje fundamentam os
direitos humanos no mundo, como na Inglaterra, pais que, durante o século XVII, foi
palco de importantes movimentos em defesa das liberdades individuais e contra
arbitrariedades do Estado, dentre os quais destacam-se os seguintes, conforme

Canotilho'%:

I - Revolugdo Puritana, 1628 — Petition of Rights, que institui a necessidade
de aprovacdo parlamentar de tributos e a proibigdo de puni¢do de sditos sem
amparo na lei;

IT - Habeas Corpus Act — 1679, em protecdo a liberdade e ao devido processo
legal;

III - Revolugdo Gloriosa — 1689 — Bill of Rights, obrigatoriedade de
aprovacao das leis pelo Parlamento, garantia de liberdade religiosa.

Aproveitando a mar¢ de reviravoltas que ecoavam da metropole, os Estados
Unidos da América declararam, em 1776, sua independéncia, afirmando em sua Carta
de Independéncia valores como os da igualdade de todos os homens e a existéncia de
certos direitos inalienaveis, como a vida, a liberdade e a busca pela felicidade.

Mas o marco principal e mais significativo acontecimento histérico na
edificacdo dos direitos humanos, e consequentemente do direito, foi a Revolucdo

Francesa de 1789, da qual derivou a Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao,

um dos principais documentos historicos que marcam o inicio do Estado moderno.

A Declaragdo de 1789 assegurava que: Todos os homens sdo iguais pela

natureza e perante a lei e que “a finalidade da sociedade ¢ a felicidade comum e o

12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao. Coimbra: Almedina,
2002. p. 257-266.
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governo ¢ instituido para garantir a fruicdo de seus direitos naturais e imprescritiveis.
Esses direitos sio a liberdade, a seguranga e a propriedade”"”.

J& Hans Kelsen, no século XX, também conceituou o Estado como sujeito
artificial e como a personalizagdo da ordem juridica, bem como a Lei passou a ter a
partir de entdo um papel essencial na organizacdo das sociedades, sendo o instrumento
por meio do qual o poder do povo se manifesta e vincula a todos de forma igualitéria:
governantes e governados sdo igualmente sujeitos as determinacdes da lei. A Lei passa a
representar a vontade dos cidaddos, pois a partir do comportamento destes influencia no
desenvolvimento das sociedades, devendo assim ser respeitada por todos, ndo
importando a sua condi¢do, implicando finalmente na ideia de Estado de Direito.

O Estado de Direito, nos dias atuais, tem um significado de fundamental
importancia no desenvolvimento das sociedades, ap6s um amplo processo de afirmacgdo
dos direitos humanos, sendo um dos fundamentos essenciais de organizacdo das
sociedades politicas do mundo moderno. Mesmo assim, continuamos, no Século XXI,
com o objetivo de buscarmos mecanismos de aperfeicoamento do modelo do Estado
para que atinja o quanto antes o equilibrio entre a liberdade e a igualdade dos seres
humanos, bem como possa proporcionar o ideal de oportunidades de desenvolvimento

com relagdo a saude, seguranca, habitagdes dignas, educagdo para todos.

desta um meio de alcangar a igualdade e o bom convivio da sociedade.

3 BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 08 set. 2019.

! Ibidem.
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O Estado Democratico de Direito, que significa a exigéncia de reger-se por
normas democraticas, com elei¢des periodicas e pelo povo, bem como o respeito as
autoridades publicas, aos direitos e garantias fundamentais, proclamado no caput do
artigo 1° da Constitui¢do, adotou igualmente o paragrafo tnico, o denominado principio

democratico, ao afirmar que “todo poder emana do povo, que exerce por meio de seus

exandre de. Direito Constitucional. 1

6 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 112.

17 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. revista e atualizada nos
termos da Reforma Constitucional, at¢é a Emenda Constitucional n. 48, de 10.8.2005. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2005, p. 145.
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na seguridade social, art. 194,VII; participacdo no administragdo do ensino,
art.206, VI)'®.

Diante desse conceito, percebe-se que para que a base estrutural do Estado seja
um Estado Democratico de Direito ndo depende apenas da lei, mas de uma abrangente

ideia de obediéncia aos principios fundamentais que ddo garantias ao cidaddo. Enquanto

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. revista e atualizada nos
termos da Reforma Constitucional, at¢é a Emenda Constitucional n. 48, de 10.8.2005. Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2005, p. 146.

19 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 90.
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e a abertura ao direito internacional como uma das dimensdes caracterizadoras do
Estado de direito™.

Desse modo, pode-se afirmar que os principios sdo reguladores da jurisdicdo do
Estado democratico de Direito e, diante de qualquer norma que venha contra eles, esta
sera considerada inconstitucional e ndo deve ser considerada.

2.2 Regras, Principios e Politicas Publicas tracadas por Dworkin

Dworkin estabelece uma distingdo importante entre regras (rules), principios
(principles) e politicas publicas (policies). Essa distin¢do ¢ tdo importante que hoje ndo
mais se fala em norma juridica, apenas em regras e principios. Além disso, os principios
sdo questdes de fundamento e ndo precisam estar necessariamente positivados em leis.

Dworkin®' (1978) observa que, na pratica das decisdes judiciais e especialmente
nos casos dificeis, os juizes recorrem a regras que ndo fazem parte do direito positivo.
Especialmente nos casos em que ndo hd uma solucdo facil no direito positivo, as
decisdes juridicas, muitas vezes, recorrem a padrdes normativos exteriores ao direito
positivo. E geralmente esses padrdes exteriores ao direito positivo sdo principios morais
e objetivos politicos, além de outros padrdes ndo tio recorrentes™.

As regras sdo as normas juridicas do direito positivo, isto ¢, as normas juridicas
escritas, que impdem direitos e obrigacdes™ ou, em termos de l6gica modal, normas
juridicas que obrigam, proibem ou facultam algo. A aplicacdo das regras ¢ uma questao

de tudo ou nada. Ou a regra ¢ valida ou ndo ¢. Nao hd meio-termo, ndo hé graduagdo. A

. ~ . roorqe ~ 7 o7 . 7 2 1.24
regra ou se aplica ou ndo se aplica, ¢ valida ou ndo ¢, ¢ cumprida ou ¢ descumprida™.

J& os principios sdo todos os demais padroes de moralidade transcendentes ao

direito positivo, isto ¢, sdo todos aqueles padrdes morais e politicos a que as decisdes

*» CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. Coimbra: Almedina,
2002, p. 257-266.

* DWORKIN, R. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978.
** Ibidem.
> Ibidem.

** Ibidem, p. 22.
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juridicas recorrem para decidir os casos que ndo sdo suficientemente solucionados pelas

. .25
regras do direito positivo™.

Os principios abrangem tanto os principios morais quanto os objetivos politicos
do governo. Assim, dentro do género principios, Dworkin®® observa inicialmente que
existem duas espécies muito importantes na pratica das decisdes judiciais e que sdo
bastante recorrentes nas decisdes sobre casos dificeis: o uso de argumentos baseados em
principios morais € o uso de argumentos baseados na conformidade da decisdo com os
objetivos das politicas piblicas do governo — que Dworkin®’ chama de policies.

Os objetivos politicos do governo (policies), na linguagem do direito e da
politica brasileira, podem ser simplesmente identificados sob o nome de politicas
publicas, tais como as politicas econdmicas, afirmativas, ambientais, de seguranca
publica, de desenvolvimento agrario etc. Esses objetivos politicos ndo sdo regras
juridicas, mas padrdes que, de fato, as decisdes judiciais utilizam para justificar suas

~ 28
conclusoes™’.

A . . 29 , . N A .
A existéncia do Estado, segundo Verbicaro™, esta subordinada a existéncia de

goder, sendo este uno. Podendo, contudo, ser concentrado em um Unico érgéo ou
dividido. A divisdo do Eoder consiste na distribui¢ao de comﬁeténcias a varios (')r%ﬁos

independentes entre si, sendo o critério funcional um dos principais € no qual o poder ¢

dividido conforme as trés fungoes do Estado.

** Ibidem, p. 24.

*% Ibidem.

" Ibidem, p. 22.

* DWORKIN, R. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978.

2 VERBICARO, Loiane Prado. Judicializagao da Politica, Ativismo e Discricionariedade Judicial.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017.
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divisdo dos poderes que compdem o Estado, como forma de coibir os abusos dos
soberanos absolutistas da época’’.

De acordo com Motesquieu, “tudo estaria perdido se o mesmo homem, ou o
mesmo corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o
de fazer as leis, o de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou

essoa exercesse os trés cargos, pois haveria muito abuso de poder, j4 que uma so
essoa controlaria tudo, sem precisar do consentimento de um terceiro.

Um dos objetivos principais que regiam o pensamento de varios filosofos,
teoricos e pensadores, desde a antiguidade, sempre foi o de encontrar uma forma, um
modelo de Estado no qual o poder ndo se centralizasse somente nas maos de uma pessoa
ou de um pequeno grupo e/ou instituicdo. Preocupados em encontrar uma forma de
governo que nao favorecesse tiranias nem absolutismos, para obter uma igualdade de
direitos entre todos e um Estado justo e democratico, esses pensadores, a partir
de Platao e Aristoteles, e chegando ao século XVI, no apice do iluminismo, com John

Locke, apontavam como forma de se obter uma sociedade mais justa uma divisdo entre

os tipos de poderes™.

A concepcao de Trés Poderes ¢ gerada a partir do século XVII, apds um intenso
trabalho de andlise social de pensadores ainda anteriores a este século e que, com o
iluminista Montesquieu, em 1748, vem a ser elaborada de maneira mais clara e
definitiva. Todo Estado tido como democratico ou ndo absolutista tem em sua
estruturacdo a identificagdo dos poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, mesmo
com defasagens possiveis ou mesmo nomenclaturas diferentes.

A separagdo ou triparticdo dos trés poderes ¢ uma teoria desenvolvida
por Charles de Montesquieu, na obra o “O Espirito das Leis”, (1748), que foi criada a
partir de influéncias de outros pensadores anteriores a ele, como Aristoteles, na obra

intitulada “Politica” e, posteriormente, por John Locke, cem anos antes de “O Espirito

30 Ibidem.

' MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la. O Espirito das Leis. Sio Paulo: Martins
Fontes, 1993.

*> LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2012.

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




das Leis”. Porém, nenhuma obra anterior explica de forma mais coerente e detalhada a
estruturacdo de um Estado regido sob os trés poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) como a de Charles-Louis de Secondat Montesquieu™.

Conforme supracitado, Montesquieu desenvolveu uma ideia que da o parametro
do constitucionalismo, ou seja, do conjunto de leis contidas numa constitui¢io. E o tipo
de regéncia mais comum em quase todos os tipos de governos de hoje e que busca de
maneira democratica designar as autoridades competentes a cada ambito da sociedade.
Isso ocorre para se evitar o autoritarismo, a arbitrariedade e a violéncia.

A partir dessa concepcdo de constitucionalismo, Montesquieu comegou a tragar
um pensamento de forma a dividir os poderes dentro de um governo. Inspirado pela
constituicdo inglesa da época, que, apesar de ndo ter essa divisdo clara em sua

estruturacdo, o francés dividiu de maneira cuidadosa e detalhada para os moldes de sua

época, concebendo a divisdo dos trés poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario®.

De acordo com Verbicaro™, a ideia central da teoria dos trés poderes é de que
um poder, em suas atribui¢des, equilibraria a autonomia e interviria quando necessario
no outro, propondo uma harmonia e uma maior organiza¢do na esfera governamental de
um Estado.

A partir dos padrdoes da constituicdo inglesa, Montesquieu dividiu os trés

poderes, resumidamente, da seguinte forma:

 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la. O Espirito das Leis. Sio Paulo: Martins
Fontes, 1993.

M VERBICARO, Loiane Prado. Judicializagao da Politica, Ativismo e Discricionariedade Judicial.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017.

%5 Ibidem.
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propostas do corpo dos comuns. Eram assembleias independentes que propunham
projetos de leis e estatutos que iriam reger a monarquia e o Estado, tendo de passar pela
aprovacao do rei.

. O Judiciario ndo deveria ser unico, pois considerava que nobres deveriam

ser }'ulgados Eor outros nobres, 0 ﬂue, se%undo al%uns tedricos, indica ﬂue Montesauieu
ndo defendia uma i%ualdade de todos Rerante a lei. Outra visdo era de ﬂue, Eara

diferentes particularidades de cada caso, existissem diferentes tribunais, todos eles
refletindo, segundo a constitui¢do do pais, a senten¢a de acordo com o caso.

Observa-se que o trabalho de Montesquieu influenciou logo em seguida na
criacdo da constituicdo dos Estados Unidos e, consequentemente, a triparticdo dos
oderes se tornou a base de qualquer esfera democratica no mundo contemporaneo.

o Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da separacdo

dos Roderes no arti%o 2° 0 ﬂual Rrevé ﬂue “Sao Poderes da Unido, indegendentes e
harmonicos entre si, o Le%islativo, o Executivo e o Judiciario.”® lembra ﬂue 0
constituinte ori%inério %arantiu a seﬁaragéo dos Roderes a cateﬁoria de clausula Rétrea,

circunstancia que impede qualquer tentativa de mudanca na Constitui¢do que venha a
ferir a separacdo dos poderes.

Atualmente, o Sistema Democratico de Direito, adotado no Brasil, permite a
expansdo da atuagdo do Judicidrio sobre os poderes e politicas do Legislativo e do
Executivo. E o fundamento de tal atuagdo ¢é, em ultima andlise, o primado da
Supremacia da Constitui¢cdo, justificado pela imperiosa necessidade de preservagdo de
dados direitos, tais como os fundamentais, cabendo a Corte Constitucional sua guarda e
respeitabilidade. Essa participagdo mais ativa do Judicidrio ndo invade a seara do

Legislativo, que continua a ter por funcdo tipica a criagdo das leis, mas permite

. e~ yo. . ;. . . . 3
resguardar as instituicdes democraticas e os principios constitucionais 7.

4
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3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 484.
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A judicializag@o da politica surge em um contexto de maior inser¢do do Poder

Judicidrio no campo politico, ou seja, ampliagdo da importancia e da efetiva

participagdo do Poder Judicidrio na vida social, politica e econdmica. Tal fendmeno,

caracteristico de democracias consolidadas, decorreu de condicionantes e peculiaridades

De acordo com Barroso™, a judicializa¢io “ocorre quando o poder judiciario é
levado a decidir sobre questdes de grande repercussdo na sociedade”, questdes essas
que, a principio, deveriam ser decididas pelo legislativo por meio de normas abstratas
ou, ainda, em sua maioria, serem decididas pelo executivo, que tem o dever de aplicar

a lei de oficio, efetivando os direitos.

Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 08 set. 2019.

“ALMEIDA, Vicente Paulo. Ativismo judicial. Jus, 07, 2011. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/19512. Acesso em: 09 set. 2019.
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Para Loiane Prado Verbicaro®, a Judicializagdo da Politica surge e ganha

forca em um contexto de ampliagdo do papel do Poder Judiciério na sociedade, sendo
este um fendomeno ja consolidado nas democracias estaveis.

Conforme Verbicaro™, num sentido constitucional, “a judicializagdo da
politica refere-se ao novo estatuto dos direitos fundamentais e a superacdo do modelo
de separagdo dos poderes do Estado”, uma vez que tem por consequéncia o aumento
dos poderes dos tribunais. Ainda para a autora, esse fenomeno causa uma mudanca de
paradigma no entendimento de democracia, flexibilizando a ideia da supremacia da
representacao originaria do povo pelo voto e buscando a plena efetivacdo dos direitos
fundamentais expressos na Constituicao.

Para Barroso™®, “o fenémeno do ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos da
América, em 1857, no julgamento de um caso: “Dred Scott v. Sanford”, quando a
Suprema corte daquele pais realizou uma interpretacdo conservadora da Constituicao
americana para dar amparo ao regime de segregagdo racial e barrar eventuais leis
sociais. Ainda, para o ministro, essa posicdo comegou a se inverter na metade do

século XX, quando a Suprema Corte Americana passou a proferir decisdes

progressistas, buscando garantir direitos fundamentais a negros e mulheres.

* VERBICARO, Loiane Prado. Op. cit.
* Ibidem.

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democréatica. RDE.
Revista de Direito do Estado, V. 13, 2009, p- 07. Disponivel em:
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf. Acesso:
em: 09 set. 2019.
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pronunciamentos fora dos autos, que repercutem uma posi¢do politica, sociologica,
causando repercussdes em esferas diversas da sociedade™.

Portanto, conforme exposto, pode-se dizer que o ativismo extra jurisdicional
(fora dos autos) explicita a dimensdo de ideologia Politica do Judiciario, aproximando-o

de alguma forma da atuacdo dos demais poderes de Estado (Executivo e Legislativo), os

A constituicdo de 1988 foi um marco divisor de periodos: antes um pensamento
restritivo; a chamada autoconteng¢do judicial, pelo que “o Judiciario procura reduzir sua
interferéncia nas acdes de outros poderes; depois, pode-se verificar um Judiciario mais

ativo, com participacdo ampliada.

4 . . .. . .. , .
Nas palavras de Barroso?’, a ideia de ativismo judicial esta associada a uma

participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes,
¢ uma conduta comprometida dos magistrados, ndo apenas das altas cortes, de
ativamente se utilizarem do processo judicial para a concretizacdo de direitos,
sobretudo, ligados aos direitos fundamentais, e que ndo foram ou ndo estdo sendo

plenamente satisfeitos.

46 VERBICARO, Loiane Prado. Judicializagao da Politica, Ativismo e Discricionariedade Judicial.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017.

7 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporineo: os direitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 07.
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porquanto ndo autoriza o intérprete a transcender a norma como moldura legal.

Incluem-se também autores positivistas que, como John Austin e Herbert Hart,

reconhecem um sentido forte de discricionariedade judicial nas hipoteses em que o

direito positivo ndo oferece nenhuma resposta para o caso. Nos casos ordinarios, no

entanto, o juiz limita-se a aplicar o direito positivo sem dose adicional de liberdade e/ou

* Ibidem.

0 Ibidem.
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fora dos exatos limites circunscritos pelo direito, propicia clareza e honestidade a
pratica juridica.

Partindo do pressuposto de reconhecimento da inevitdvel discricionariedade na
pratica judicial, este trabalho enfrenta o problematico tema do ativismo e da

judicializag¢do da politica. Essa articulacdo entre discricionariedade judicial, que suscita

Assim, uma postura ativista do Poder Judiciario, sob uma visdo positiva do

ativismo judicial, passa a ser necessaria e imprescindivel para permitir uma efetiva

garantia dos direitos fundamentais do cidaddo’'. O ativismo judicial, por sua vez,

expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do
legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar o processo politico
majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir

consenso.

Conforme exposto no presente trabalho, o Principio, a Regra e as Politicas

Publicas se distinguem entre si, adequando-se a cada momento histérico, e 0 momento

5t VERBICARO, Loiane Prado. Judicializacio da Politica, Ativismo e Discricionariedade Judicial.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017.
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atual ¢ de forte protagonismo do Poder Judicidrio. Neste contexto, o Ativismo Judicial
¢ uma realidade, cabendo aos agentes de poder atuar com consciéncia para manter a
estabilidade do Estado Democratico de Direito e a preservacdo da divisdo dos
Poderes.

Segundo o que foi apresentado, o principio da separacdo dos poderes nao foi
estabelecido de um momento para outro, mas foi formulado e estd em constante
transformacgdo ao longo do tempo. O Estado Constitucional estd em transformacao
desde a sua implantagdo, sendo que a importancia dada a cada poder vem sofrendo
mutacdes conforme os objetivos do Estado, os quais sofrem mudangas com o passar
do tempo.

No intuito de responder a problematica do trabalho, identificou-se na pesquisa
que a judicializagdo trata-se de um fenomeno por meio do qual importantes questdes
politicas, sociais e morais sdo resolvidas pelo Poder Judicidrio ao invés de serem
solucionadas pelo poder competente, seja este o Executivo ou o Legislativo. Assim, o
fendmeno da judicializagdo significa levar ao conhecimento do Judicidrio matéria que
ndo foi resolvida, como deveria, pelo Poder Executivo ou pelo Poder Legislativo.

No contexto do Estado democratico de Direito, se expandiu a participagdo do
Poder Judiciario na solucdo dos problemas de relevancia social, cultural, politica e

econdmica, fenomeno que ainda perdura na atualidade. Verifica-se no ordenamento

juridico brasileiro uma clara tendéncia ativista. Questdes de grande repercussdo politica

ou social estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario.

a luz do direito previamente estabelecido.
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