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JUDICIALIZACAO, ATIVISMO JUDICIAL E POLITICAS PUBLICAS: contribuicdes e
disfungdes

Glaydson Campelo de Almeida Rodrigues*

RESUMO: Este trabalho aborda a expanséao do Poder Judiciario para
efetivar direitos sociais garantidos na Constituicdo Federal aos
individuos, quando da inércia do Executivo e do Legislativo no
suprimento destas demandas. Portanto, o estudo teve como tema
principal discorrer sobre a judicializagéo da politica, ativismo judicial e
politicas publicas e, como objetivos especificos, foram evidenciadas
causas histdricas e sociais da judicializacédo da politica. Ampliou-se o
conhecimento sobre os impactos do ativismo judicial na triparticao
dos Poderes e se discorreu sobre como a interferéncia do Judiciario
nas politicas publicas pode alterar a dinamica legitima para
assegurar direitos sociais. Recorreu-se a revisdes bibliograficas
como metodologia para atingir os objetivos do artigo, que apresentou
como resultados ser relevante a atuacdo do Judiciario, no que tange
a efetivac@o de pautas essencialmente politicas que sdo atribuicdes
do Executivo e do Legislativo enquanto representantes do povo, com
base na Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Judicializacdo. Politicas Publicas.

ABSTRACT: This work addresses the expansion of the Judiciary to
implement social rights guaranteed in the Federal Constitution to
individuals when the Executive and Legislative inertia in meeting
these demands. Therefore, the study's main theme was to discuss
the Judicialization of Politics, Judicial Activism and Public Policies and
as specific objectives, historical and social causes of the
judicialization of politics were highlighted; knowledge about the
impacts of judicial activism on the tripartition of Powers was
expanded; and also discussed how the interference of the Judiciary in
public policies can change the legitimate dynamics to ensure social
rights. Bibliographic reviews were used as a methodology to achieve
the objectives of the article, which concluded that it is relevant to pay
attention to the performance of the Judiciary regarding the
implementation of essentially political guidelines that are attributions
of the Executive and the Legislative as representatives of the people
based on the Federal Constitution.
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1 INTRODUGCAO

Alvo de debates nos meios académicos das ciéncias sociais, 0 ativismo
judicial tem sido denominado como “judicializacdo da politica” e “politizagdo do
direito”. Contudo, essas designacdes abertas, amplas e imprecisas, que pretendem
se referir a intervencdo de juizes e tribunais na area politica da Suprema Corte
brasileira, ttm gerado criticas e argumentacdes, posto que ndo estabelece critérios,
limites e dados empiricos na area das ciéncias sociais e tampouco na teoria do
direito constitucional (MACIEL; KOERNER, 2002).

Considera-se que as politicas publicas demandam investimentos em
infraestruturas que tragam desenvolvimento econdmico, seja pela distribuicdo de
renda ou pela aplicacdo de politicas redistributivas, efetivando os direitos sociais
garantidos por lei. E, no Brasil, todo esse movimento de controle de
constitucionalidade, judicializacdo da politica e agigantamento do judiciario
conquistou significativa expressédo apés a Constituicdo de 1988.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 2°, institui a TriparticAo dos Poderes e
a tornou clausula pétrea no artigo 60, 8§ 4°, inciso lll. Nesta Carta, no titulo 1V, artigos
44 a 135, as competéncias de cada Poder estao estabelecidas e, pelo principio da
indelegabilidade, um Poder ndo pode delegar sua funcéo tipica, atribuida
constitucionalmente, a outro, frente a temeridade de desequilibrar a propria
triparticdo, que € condicdo essencial para manter a democracia concretizando
controle reciproco sobre a funcao de cada um e evitando, assim, a sobreposicao de
um Poder e sua consequente hegemonia (BRASIL, 1988).

Ademais, convém referir que, no Brasil e na maioria dos Estados modernos, a
triparticdo dos poderes é adotada de maneira mais flexivel, visto que além das
funcdes tipicas, eles também possuem func¢des atipicas. Exemplo disto € a funcdo
tipica do Poder Judiciario em julgar casos concretos, mas que, atipicamente, cria 0s
proprios regimentos internos e também administra seus serventudarios e magistrados

(exercendo, portanto, funcéo legislativa e executiva, respectivamente).
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Sabe-se, ainda, que apdés a segunda guerra mundial, se desencadeou no
mundo o surgimento das Constituicbes como forma de limitar os poderes e garantir
os direitos fundamentais, objetivando superar as marcas deixadas pela guerra e
pelos regimes totalitarios, evitando, desta forma, que a politica dos paises estivesse
a mercé dos desejos dos governantes.

Esse cenario gerou um aumento das atividades jurisdicionais, uma vez que
se tinha uma Constituicdo garantidora de direitos. No entanto, o legislativo e o
executivo se mostraram incapazes de concretizar as diretrizes constitucionalmente
expressas e, diante da inércia destes poderes, o judiciario emergiu como a melhor
forma de se exigir o cumprimento dos direitos.

Decorre disto que os mais variados temas, tanto cotidianos quanto de
natureza controversa, e também de politicas publicas, foram encontrar solucao sob
a tutela do judiciario, a exemplo de questdes eleitorais, da unido homoafetiva, da
vedacédo de nepotismo, do debate sobre a possibilidade de aborto em gestacéo de
anencefalia, da demarcacéo de terras indigenas, entre tantos outros.

Nesse artigo, admite-se que o tema do ativismo judicial sinaliza para uma
guestdo a ser debatida, uma vez que, diante de pautas essencialmente politicas e
do poder de revisar atos emitidos pelos outros poderes da republica, o judiciario, em
muitas vezes, incorre em decidir com base em fatores externos a ciéncia do direito.

Desta forma, este trabalho teve como objetivo geral discorrer sobre a
judicializacédo da politica, o ativismo judicial e as politicas publicas, destacando o
fenbmeno da judicializacdo da politica e suas causas historicas e sociais, ampliando
o conhecimento sobre os impactos do ativismo judicial na triparticdo dos poderes.
Ademais, por entender que o Poder Judiciario tem papel importante na relacdo com
as agendas governamentais, haja vista sua contribuicdo em pautar a formulacédo de
agendas, inclusive legitimando as “issues® no processo de construcéo de politicas

publicas.

?> Aspecto de uma decisdo, que afeta os interesses e mobiliza os sujeitos na construcéo de politicas
publicas.
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Para desenvolver o tema proposto neste artigo, recorreu-se a revisoes
bibliograficas em publicacbes oficiais, tais como livros, revistas, teses e artigos, que
foram elencados nas referéncias deste trabalho, extraindo-se pontos relevantes

para o estudo.

2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL: algumas

consideracdes

O termo ativismo judicial se disseminou em debates politicos e académicos,
pioneiramente nos Estados Unidos e depois em outras nacdes. Esse termo, e seu
contraponto, a autocontencao, sdo alvos de criticas por causa de seus vieses, suas
ambiguidades e seus efeitos politicos. Considera-se que tais criticas se deram em
disciplinas como teoria e sociologia do direito, histdria e ciéncia politica, onde se
buscou teorizar e elaborar conceitos que passaram a fazer parte de esquemas
conceituais e ajudam analisar temas relativos ao Judiciario (RODRIGUES, 2018).

A autora acrescenta que a problematica do ativismo abriu espaco para muitas
criticas e questionamentos enfocando, por exemplo, a questdo da autonomia do juiz
e a analise simplificadora dos processos de decisao judicial. Segundo ela, quando
se fala em ativismo, ndo se problematizam as praticas e os processos efetivos pelos
guais o tema se constituiu historicamente, sendo Util, entretanto, identificar as
condicbes e o0s motivos pelos quais este fenbmeno surgiu e divisar suas
transformacdes ao longo da histéria (RODRIGUES, 2018).

E preciso destacar que a judicializac&o da politica esta intrinsecamente ligada
ao ativismo judicial, uma vez que este resulta da judicializacdo que pode ocorrer
guando o Judiciario assume funcdes que pertencem aos demais poderes.
(BARBOZA, 2012). Sobre isso:

A judicializacdo e o ativismo judicial s&o primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacao,

no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
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politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
0 que |he cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situag@es de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre
a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva (BARROSO, 2008, p. 14).

Hirschl (2006) explica que a judicializacdo da politica € um recurso que vem
sendo cada vez mais utilizado para enfrentar significativos dilemas morais, questoes
de politicas publicas e controvérsias politicas. Na verdade, com 0S novos
mecanismos de controle de constitucionalidade, os tribunais superiores vém sendo
convocados para resolver questbes diversas, que passam desde a extensdo das
liberdades de culto religioso, de expresséo, dos direitos a igualdade e a privacidade

e da liberdade de reproducdo, até as politicas publicas relacionadas a justica

by

criminal, a propriedade, a educacdo, ao comércio, a imigracdo, ao trabalho e a

protecdo ambiental. Sobre isso, € importante considerar a analise de Vianna et al
(2007):

Em torno do Poder Judiciario vem-se criando, entdo, uma nova arena
publica, externa ao circuito classico 'sociedade civil — partidos -
representacdo — formacdo da vontade majoritaria’, consistindo em angulo
perturbador para a teoria cladssica da soberania popular. Nessa nova arena,
os procedimentos politicos de mediagdo cedem lugar aos judiciais, expondo
0 Poder Judiciario a uma interpelagdo direta de individuos, de grupos
sociais e até de partidos — como nos casos de paises que admitem o
controle abstrato de normas — e, um tipo de comunicagdo em que prevalece
a légica dos principios, do direito material, deixando-se para tras as antigas
fronteiras que separavam o tempo passado, de onde a lei geral e abstrata
hauria seu fundamento, do tempo futuro, aberto a inflagdo do imaginario, do
ético e do justo. Tal contexto institucional, dominante, em maior ou em
menor medida, nos paises ocidentais, além de expressar um movimento de
invasdo do direito na politica e na sociabilidade, tem dado origem a um
novo personagem da intelligentsia: os magistrados e os membros do
Ministério Publico. ‘Guardides das promessas', na qualificagao de Garapon,
em meio ao mundo laico dos interesses e da legislacéo ordinaria, seriam os
portadores das expectativas de justica e dos ideais da filosofia que, ao
longo da histéria do Ocidente, se teriam naturalizado no campo do direito
(p. 149).
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No entendimento de Maciel e Koerner (2002), ao judicializar a politica,
sobrepuja-se a separacdo dos poderes do Estado e se torna possivel uma maior
intervencdo por parte dos magistrados nos espacos politicos, mediante atuacdes
incisivas para produzir e realizar politicas publicas, no esfor¢o de concretizar valores
e garantias assegurados pela Carta Magna de 1988.

Verissimo (2008, p. 409) atenta que a Constituicdo de 1988 prometeu um
pacto democrético apds os governos de excecdo e trouxe um rol de direitos sociais
“[...] que tem objetivos declarados de transformacdo social, redugdo de
desigualdades de renda e de oportunidades”. Este documento deu forca ao Poder
Executivo, que passou a concentrar recursos financeiros do Estado, com poderes
politicos para controlar a distribuir de tais recursos. Porém, essa concentracao de
poder e status, uma vez conferidos ao STF (Supremo Tribunal Federal) enquanto
“guardido da Constituicao”, transformou o Judiciario em um “[...] importante férum de
contestacdo de politicas publicas e projetos de governo, em uma espécie de
segunda instancia deliberativa”. Como uma possivel resposta a esse dilema, Silva &
Vasconcelos (2019) defendem:

A resposta a determinada questdo que se coloca como demanda judicial
nao é simples e merece andlise caso a caso. Importa considerar que néo se

pode permitir que o Poder Executivo utilize como fundamento para o nédo
cumprimento de decisbes judiciais a alegagcdo de que o Poder Judiciario

nao pode interferir em decisdes “de gestdao” do Poder Executivo. Uma vez
provocada, a tutela jurisdicional é inafastavel e o juiz ndo pode deixar de
utilizar dos mecanismos cabiveis na tentativa de efetivar o direito
negligenciado ou ferido naquele caso concreto, vez que, se o fizesse,
estaria desrespeitando o denominado principio da dignidade da pessoa
humana (p. 842).

Barboza (2012) explica que cabe ao Executivo administrar a coisa publica e
ao Judiciario aplicar a lei ao caso concreto. Assim, cabe ao primeiro planejar e
implantar politicas publicas e, ao segundo, atuar como fiel da balanca entre
sociedade e administracdo publica. Entdo, quando ndo se tem a resposta dos
poderes competentes, o Judiciario atua e expande seu poder, penetrando campos
decisorios que seriam da responsabilidade dos demais poderes.
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Independentemente da posi¢cdo assumida, a judicializagcdo é um fato. Os
textos constitucionais possibilitaram ao Judiciario participar, através de suas
decisbes, da arena politica. Verbicaro (2008) afirma que o cenario politico-
institucional atual predispde a expansao da atuacdo do Poder Judiciario, que ja vem
participando em questdes politicas e atuando como porta voz do pacto federativo,
ao assumir a realizacdo de direitos fundamentais delineados pela Constituicdo
vigente. Nesse sentido,

[...] embora os juizes e os tribunais constitucionais carecam de legitimidade
democratica formal, pois ndo tém origem na vontade popular, o certo é que
gozam de uma legitimidade democratica substancial, na medida em que

asseguram os direitos fundamentais e protegem a continuidade e a
imparcialidade do processo democrético (YEPES, 2007, p. 65-66).

No entendimento de Barboza (2012), o termo ativismo judicial carrega em si
uma conotacao pejorativa, haja vista aponte para ac¢des arbitrarias, sendo, quase
sempre, usado para indicar opinides contrarias daqueles que criticam decisdes
tomadas pelo Judiciario. Para a autora, o ativismo judicial requer uma postura ativa
por parte do magistrado, no sentido de proteger as garantias fundamentais, exigindo
gue o juiz desempenhe sua funcado com propriedade e capacidade, sendo habil para
solucionar inclusive casos politicos que reflitam diretamente no desenvolvimento

das politicas publicas e nas garantias de direitos fundamentais.

3 ATIVISMO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS: contribuicdes e disfuncées

O Estado Democratico de Direito pressupde soberania popular e governo da
maioria, resguardando-se os direitos basicos das minorias. Neste sentido, o ativismo
judicial, principalmente no que tange as acdes individuais, tem mostrado um carater
nao seletivo em suas decisdes, privilegiando minorias que acionam o Poder
Judiciario, concedendo direitos fundamentais e minimizando as desigualdades
econOmicas e sociais. Assim, se o Judiciario toma para si a funcao de implementar
politicas publicas, acaba que “(...) privilegia aqueles que possuem acesso
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qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar
com os custos do processo judicial” (BARROSO, 2008, p. 895).

Diante disso, se percebe que o ativismo judicial encontra justificativa no
agigantamento do Poder Executivo no ambito do Legislativo, dada a incapacidade
deste em responder as necessidades fundamentais da populacdo. Logo, resulta
gue, nos casos em que 0s poderes competentes deveriam se responsabilizar em
prover os direitos fundamentais, se fazem omissos, de forma que os individuos
acabam recorrendo ao Judiciario para efetiva-los (VIANNA et al, 2007).

Lopes (1994) ponderou que uma politica publica resulta por meio de decistes
e normas de naturezas diversas, e para consolidar a promocdo de um direito séo
necessarios esforcos e gastos que exigem, claramente, ampla fiscalizacdo e
controle. Este autor destacou a importancia de priorizar as politicas publicas citando,
entre elas, as de carater social, as de prestacdo de servicos essenciais e publicos e
as compensatorias.

z

Campos (2014) diz que o conceito de ativismo é abrangente, sendo uma

pratica manifesta em decisdes que envolvem varias areas: a) decisdes onde se
ampliam direitos e poderes implicitos, ou até sem previsdo clara na Constituicdo
(exemplo: a deliberagéo da unido estavel entre casal do mesmo sexo como entidade
familiar); b) Quando o Judiciario toma para si poderes para criar leis, funcdo que
foge de sua competéncia; e c) ampliagdo da competéncia de controle, exemplificada
na decisdo do STF quando autorizou que os juizes do pais bloqueassem verbas
publicas sempre que necessario para garantir o pagamento de medicamentos de
alto custo a quem solicitar este direito. Como resultante de todo esse processo, €
importante ratificar as consideragfes de Sierra (2011):
Trata-se de um trabalho com implicacdes éticas, pois a0 mesmo tempo em
que se inclina em defesa da cidadania, numa perspectiva promocional do
direito, também serve ao aperfeicoamento dos mecanismos de controle
social, permitindo a aplicacdo do direito como técnica de gestdo. De um
modo ou de outro, € sobre a questdo social que estd se debrugando ao
realizar um trabalho relevante de assessoria aos juizes. Estes ja ndo se
restringem a punir os pobres, mas comeg¢am a fundamentar suas sentengas

articulando o parecer do Servigo Social com uma interpretacéo dos direitos
fundamentais definidos na legislacao (p. 262).
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As decisfes judiciais em politicas publicas encontram fundamento nos
principios constitucionais da dignidade e da igualdade, amparados pela premissa
basica do minimo existencial, critério este que estabelece o suprimento de
condicdes materiais essenciais para a vida humana e que ndo se submete a

discricionariedade do Executivo e do Legislativo, constituindo, pois:

“(...) uma categoria universalista, mas nao remete ao universalismo
abstrato, caracteristico do direito liberal-burgués, cego as diferencas e
especificidades de cada sujeito. Assim, uma determinada prestacdo pode
integrar o minimo existencial para uma pessoa, mas nao para outra, tendo
em vista a variacdo das respectivas necessidades basicas” (SARMENTO,
2016, p. 1661).

Admite-se, por fim, que ainda ndo existe um consenso sobre o conceito de
ativismo judicial. No entender de alguns, persiste uma conotacdo pejorativa ao
tempo em que, para outros, ja encontra respaldo no anseio de fazer cumprir

preceitos constitucionais. Conforme Barroso (2008),

A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, € nao um exercicio
deliberado de vontade politica. A ideia de ativismo judicial esta associada a
uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuacao dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio
de diferentes condutas, que incluem: a) a aplicacdo direta da Constituicédo a
situacdes nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; b) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicdo; c) a imposicdo de condutas ou de
abstencbes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas (p. 15).

Embora sendo uma tendéncia nas cortes constitucionais democréticas de
varios paises, o ativismo judicial, atualmente 0til nas transformagfes politicas,
juridico-culturais e institucionais, segue com uma definicdo inserta posto que, se em
alguns casos ele ajuda a melhorar processos politicos e atende a efetivacédo de
direitos e garantias fundamentais, noutros — e no qual este autor discorda — ele se

configura enquanto ameaca a legitimidade conferida a politica majoritaria, se
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opondo, assim a efetivacdo de politicas publicas pensadas pelo Estado (CAMPOS,
2014).

4 CONCLUSAO

Com o fim da segunda guerra mundial, o Poder Judiciario passou por
profundas mudancas e ressurgiu com o poder capaz de concretizar a justica social.
Dai, se avolumou o fendmeno da judicializacdo das rela¢des individuais na
sociedade, junto com a facilidade de acesso a justica, a desconfianca da sociedade
com o Legislativo e Executivo e a consequente crise na democracia representativa,
gue trouxe para o conhecimento do Judiciario alguns temas antes estabelecidos nos
poderes representativos, tendo, portanto, que intervir em questées de cunho social.

Em meio a judicializacdo da politica, € importante se atentar para o ativismo
judicial, fenbmeno que joga o protagonismo das a¢des ao individuo julgador. Tais
acOes, quando baseadas em suas crencas e vontades individuais, ndo contemplam
todo o sistema juridico brasileiro, assumindo, assim, o papel de governantes e
devastando a politica como fator interno do direito.

Diante deste cenario, faz-se necessario o estudo da judicializacdo da politica
para se repensar os limites de atuacao do Judiciario, considerando que, por vezes,
persiste a necessidade de rediscutir e entender o teor das decisGes ativistas,
sujeitas a arbitrariedades e ameacando a legitimidade conferida a politica
majoritaria, se opondo, assim, a efetivacao de politicas publicas.

Diante do exposto, emerge a necessidade de ampliar os estudos sobre a
judicializacédo da politica e do ativismo judicial em si, para que se possa entender
gue ambos constituem um fendmeno sociopolitico & medida em que questdes de
repercussao social e politica estdo sendo transferidas para arena do Poder
Judiciario, dada a omissédo do Legislativo e do Executivo em realizar suas funcdes, o
que, certamente, reforca a participagdo do Poder Judiciario como sujeito na arena
social de concretizacdo de politicas publicas.
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Nesse sentido, o processo de judicializacdo das politicas publicas nao
acarreta prejuizos ao cumprimento de politicas que precisam ser planejadas,
implementadas e fiscalizadas pelo Estado, mas, antes de tudo, precisam ser

garantidas como instrumento de efetivagéo dos direitos fundamentais sociais.
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