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Resumo: O presente artigo traz uma reflexio acerca dos conrornos
do fendémeno nao muito recente, mas ainda em construcio da Poli-
tizagio do Poder Judicidrio, cujo excesso vird a resultar no chamado
ativismo judicial.

Esse ativismo judicial terd como principal ator o Supremo Tribunal
Federal (STF) que, através de decisoes excessivamente criativas, po-
derd vir a desrespeitar o Principio da Separagio do Poderes, haja vista
a invasdo nos Poderes Legislativo ¢ Executivo, bem como afrontard a
questio da |cgi[imidadc democrdtica, uma vez que os representantes
do Judicidrio nio sao eleitos.

Diante dessa visivel e gritante insercio do Judicidrio na arena politi-
ca, a preocupagio latente e que se impée ¢ a de vislumbrar a neces-
sidade de impor limites para essa atuagio, sob pena de adentrarmos

no perigoso terreno do discurso onde tudo ¢ possivel.
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A organizagio constitucional do Poder
Judicidrio no Brasil atual s¢ mostra bastante
atuantc ¢ inscrida no contexto P(‘ll’ficn ¢ 50-
cial, assumindo cada vez mais novos papéis e
repensando suas estratégias como ator nio so

juridico, mas também politico.

Essa nova roupagem do Judicidrio reflere
uma profunda mudanca nas relagoes dentro
do Estado, caracterizada por uma constante
transferéncia de poder para os tribunais e ou-
tras instituicoes juridicas'; a esse fenomeno
podemos chamar de politizacio do poder ju-

dicidrio ou judicializagio da politica.

Por papel politico, entende-se nio uma
atuagio em prol de interesses partiddrios,
mas uma participagio ativa na conformagio
da ordem constitucional, da ordem juridica
infraconstitucional e também na definigao
de rumos administrativos, nisto incluidas as

politicas publicas.”

E de extrema importincia atentarmo-nos
para o fato de que esse fenémeno nio se ati-
ne somente a0 importante papel que o ju-
dicidrio vem desempenhando na elaboragao
¢ concretizagio de politicas publicas, mas,
como menciona Alceu Mauricio Junior: a
judicializacdo, envolve o processo geral pelo
qual o discurso juridico penetra ¢ ¢ absorvido
pelo discurso politico. Politicas judicializadas
sdo politicas exercitadas pelo menos em parte

através do médium do discurso juridico®.

I JUNIOR, 2008, p. 125.
2 FERREIRA FILHO, 2008, p. 86.
3 JUNIOR, 2008, p. 127.

Podemos apontar como marco histérico
resultante dessa nova feigio do Judicidrio a
democratizagio social e a instituigio da demo-
cracia politica, cuja origem remonta i derrota
do nazi-fascismo e apds os anos 1990, com
o fim dos regimes autoritdrios-corporativos
do mundo europeu e americano, emergindo
constitui¢oes informadas pelo principio da

positivagio dos direitos fundamentais.”

Como podemos observar, o fenémeno
da judicializagio da politica origina-se a
partir da adogio de constituigoes escritas,
no momento em que comega a haver uma
preocupagio com a igualdade ¢ principal-
mente com a positivacio dos direitos fun-
damcn[ais, 0 que COHSSqUCanmCIIff trard
a inquietagio em nio apenas normatizar e
positivar esses direitos, mas principalmente

garanti-los e efetivi-los.

Ademais, outro marco a ser considerado
como precursor desse novo processo insti-
tucional de uma judicializagio da politica
foi a adocio pela Carta Magna de 1988, do
controle de constitucionalidade hibrido ou
misto, o qual combina o controle por via
incidental (inspirado no sistema americano),
com o controle por via principal e abstrato

(inspirado no sistema europeu).

No que tange ao controle difuso (inci-
dental), este prevé a nulidade absoluta do
ato inconstitucional que, em sendo assim de-
clarado, por sentenga, deverd ter seus efeitos
desconstituidos ex tune (de forma retroativa).

4 VIANA, CARVALHO, MELO, BURGOS, 1999,
p- 22.
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Tal circunstancia evidencia e colabora para
uma atuagio politica do judicidrio, uma vez
que faz do Supremo Tribunal Federal um le-

rislador negativo’.
g &

Referente a esse efeito ex rune, ¢ mister
alertar, contudo, que o STF ji entendeu que
mesmo no controle difuso, poderd ser dado

cleito ex nunc ou pro futuro.’

Outro ponto relevante, trazido pelo tex-
to da Carta Magna de 1988, bem como pela
Emenda Constitucional n® 45 de 2004, e que
impulsionou o papel politico do judicidrio, diz
respeito @ ampliagio dos legitimados para a
propositura das Agoes Diretas de Inconstitucio-
nalidade (Adins), haja vista que houve um con-
siderdvel aumento na propositura dessas acoes,
o que acabou por estender o papel de legislador

negativo da nossa Corte Suprema.

Além disso, a multiplicagio na proposi-
tura das Adins acabaria levando o Supremo
Tribunal Federal (STF) a assumir novos
papéis, vez que o tribunal comega a migrar
silenciosamente de uma posicao de coadju-
vante na producio legislativa do poder sobe-
rano, de acordo com os cinones cldssicos do
republicanismo jacobino, para uma de ativo
guardido da Carta Constitucional e dos direi-

tos fundamentais da pessoa humana’.

5 FERREIRA FILHO, 2008, p. 87.

6 Nesse sentido, o feading case foi o julgamento do
RE 197.917, pelo qual o STF reduziu o nimero de
vereadores do Municipio de Mira Estrela de 11 para
09 e determinou que a referida decisio s6 atingisse 1
proximg legislatura (cfl integra do voto em Inf. 341/
5TE Rel. Min. Mauricio Corréa).

7 VIANA, CARVALHO, MELO, BURGOS, 1999,

Esse novo cendrio, de uma Corte Su-
prema extremamente atuante ¢ preocupada
em cfetivar os direitos sociais, reflete uma
inquieta¢io, na qual reside um dos prin-
cipais, sendo o principal papel ¢ funcio de
uma Constitui¢io, qual seja proteger valores

¢ direitos fundamentais®.

Os direitos sociais, também denominados
direitos de segunda dimensao, se constituem
como “obrigagdes positivas cuja satisfagio
consiste num facere, uma acgiio positiva a
cargo dos poderes puiblicos™, ou seja, consis-
tem ¢ impdem a exigéncia de uma prestagio
estatal; diferentemente do que ocorria com os
chamados dircitos de primeira dimensao, refe-
rentes as liberdades individuais, cuja principal
finalidade era justamente o contrdrio, isto ¢, a

inacio - a ndo interferéncia do Estado.

Sendo assim, a concretizacio e efetivacio
dos direitos sociais, como v.g. o direito 4 sau-
de, embora sejam direitos dotados de aplicabi-
lidade imediata, conforme dispoe e resguarda
0§ 1o do artigo 5° da CF/88, nio se concreti-
zam na pritica, exigindo para tanto uma atua-
¢io conjunta entre Legislativo e Executivo. O
primeiro através da normarizacao infraconsti-
tucional dard os contornos a serem seguidos
pelo segundo, sendo este - Executivo - preci-
puamente o responsivel pela formulacao e im-
plementagio de politicas piblicas, que se con-
figuram como o principal instrumento hdbil ¢

capaz de efetivar os dircitos sociais.

P

8 BARROSO, 2008, p. 12,
9 QUEIROZ. 20006, p. 25.
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A partir da constatagio de que a efetiva-
cao dos direitos sociais estd necessariamente
atrelada a esses dois atores, Executivo ¢ Le-
gislativo, insta indagarmos: diante da impor-
tincia e urgéncia no atendimento aos direitos
fundamentais, ¢ tendo em vista que a efeti-
vagio ¢ a protecio desses direitos impoem
omissoes e agoes estatais, ¢ possivel o pro-
tagonismo do Judicidrio no controle dessas
acoes ¢ omissacs, traduzidas e formalizadas

por meio de politicas puiblicas?

Inevitavelmente nos vemos diante de um
dificil paradoxo, jé que de um lado o STE
sendo guardido da Constituicio, deve primar
pelo aleance e efetividade dos direitos sociais,
mas a0 mesmo tempo ndo pode, através de
sua aruacgao, se sohrepor nem adentrar ilimi-
tadamente na esfera dos Poderes Legislativo e
Executivo, sob pena de ferir, dentre outros, o

Principio da Separagio dos Poderes.

Nesse ponto reside uma das grandes, se-
nio a maior preocupagio ¢ critica, atinente
ao fenémeno da politizagio do judicidrio,
qual seja, a atuagio ¢ configuragio do Judi-
cidrio como um “terceiro gigante, capaz de
controlar o legislador mastodonte ¢ o levia-
tanesco administrador™”; o excesso dessa
postura ativa do Judicidrio vird a resultar no

chamado ativismo judicial.

Por ativismo judicial deve se entender o
exercicio da funcio jurisdicional para além
dos limites impostos pelo proprio ordena-

mento que incumbe institucionalmente ao

10 VIANA, CARVALHO, MELO, BURGOS,
1999, p. 47.

Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo liti-
gios de feigoes subjetivas (conflitos de inte-
resse) ¢ controvérsias juridicas de natureza

objetiva (conflitos normatives)''.

Por essa definicio, podemos extrair que
a configuragio de ativismo judicial estd re-
lacionada & ultrapassagem das linhas demar-
catorias da funcio jurisdicional, em detri-
mento principalmente da funcio legislativa,
mas, também, da fun¢ao administrativa e acé

mesmo da fungao de governo™,

De maneira bem objetiva, a definicio de
ativismo judicial estd ligada 4 descaracteri-
zacio da funcio tipica do Poder Judicidrio,
passando este a imiscuir-se de modo despro-
porcional ¢ desmotivado nas esferas e limites
de fungdes constitucionalmente arribuidas
a outros poderes. Nas palavras do professor
Elival da Silva Ramos: “(...) Nio se trata do
exercicio desabrido da legiferacio, e sim da
descaracterizagio da fungio tpica do Poder
Judicidrio, com incursio insidiosa sobre o
niicleo essencial de funcées constitucional-

mente atribuida as outros poderes™,

Podemos identificar dois pontos que
devem ser observados no tocante as impli-
cagoes que o ativismo suscita. O primeiro
diz respeito 4 separagio dos poderes, reco-
nhecida como cldusula pérrea pela Consti-
tuigio Federal de 1988 (art. 60, § 4°, inc.

1T VIANA, CARVALHO, MELO, BURGOS;
1999, p. 22.

12 VIANA, CARVALHO, MELO, BURGOS;
1999, p. 88.

13 RAMOS, 2009, p. 88.
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I11); neste sentido cabe indagarmo-nos so-
bre a legitimidade do Judicidrio para impor
agoes e politicas ao Executivo, desprezando
os critérios a este constitucionalmente es-
tabelecidos, como, por exemplo, cldusulas

orcamentdrias ¢ limites de despesas'.

O outro ponto refere-se 4 questio da
legitimidade democritica do Judicidrio
para exercer esse papel politico, tendo em
vista que os seus representantes nio sio
eleitos, falta-lhes o cardter essencial da re-
prcscntarividadc, caracteristica precipua

do Poder Legislativo.

Tendo sido tragado o contexto histdrico
¢ os caminhos que permeiam a politizagio do
judicidrio, bem como exposto o conceito de ati-
vismo judicial, cabe-nos pensar e indagar como
esses dois conceitos e fendmenos se relacionam;
seria pergunear: de que forma sc exterioriza e se

evidencia esse chamado ativismo judicial?

Para Elival da Silva Ramos, nao se pudc
deixar de registrar que o fenomeno do ati-
vismo golpeia mais fortemente o Poder Le-
gislativo, o qual tanto pode ter o produto
da legiferagio irregularmente invalidado
por decisio ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espago
de conformagio normativa invadido por

decisaes excessivamente criativas'®,

O principal aror a se destacar ¢ aden-

trar nesse cendrio politico ¢ o Supremo

14 FERREIRA FILHO, 2008, p. 90.
15 RAMOS, 2009, p. 100.

Tribunal Federal, o qual tem sido levado
ndo apenas a exercer uma espécie de poder
moderador, mas também de responsivel
por emitir a Gltima palavra sobre inime-
ras questoes de natureza substantiva, ora
validando e legitimando uma decisio dos
Orgaos representativos, Outras vezes substi-

tuindo as escolhas majoritdrias'®.

Um exemplo de atuagio do STF que
configura ativismo judicial, equivalendo a
uma integracio do ordenamento infraconsti-
tucional pelo Judicidrio, é o caso da Adelida-
de partiddria, discutida nos Mandados de Se-
guranga n° 26.602, n° 26.603 e n° 26.604.

Neste caso da fidelidade partiddria, o
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) foi invo-
cado para responder s consultas n%s 1.398 e
1.407", tendo que analisar a dificil questao
da relagio entre o partido e aqueles que, sob
sua legenda, se elegeram. A duvida que insur-
gia era se os eleitos por um partido perderiam

o mandarto caso o deixassem.

Quanto a essa divida, a qual nio pos-
sui qualquer mengio ou norma explicita na
Constituicao, o TSE entendeu que mesmo
que a Constituicio nio disponha sobre a san-
¢ao do abandono do partido, tal sangao, que
seria a perda do mandato, salvo motivo justo,

estaria implicita na prépria constituigio.

16 VIEIRA, 2008, p. 443.

17 Referente a deputados que deixaram o partido
pelo qual se tinham ¢legido: TSE Consulta n® 1.398,
Rel. Min. César Asfor Rocha. Sobre os eleitos em
elei¢io majoritdria: TSE Consulta n® 1407, Rel. Min.
Carlos Britco.
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Esse entendimento foi confirmado pelo
STE o qual entendeu que deveria haver a
perda do mandato dos eleitos pelo sistema
proporcional que tinham abandonade o
partido pelo qual haviam se elegido, Referi-
do entendimento ficou evidenciado no voto
proferido pelo Relator Ministro Celso de

Mello, que assim se manifestou:

(...) O mandato representativo nio
constitui projecio de um direito pes-
soal titularizado pelo parlamentar
eleito, mas representa ao contrrio,
expressio que deriva da indispensivel
vinculagio do candidato ao partido
politico, cuja titularidade sobre as va-
gas conquistadas no processo eleito-
ral resulta de “fundamento constitu-
cional autdnomo”, identificado tanto
no art. 12, § 39, inciso V, quanto no

art. 45 caput (...)"

Posteriormente, o TSE editou a Resolu-
¢io n® 22.610, que disciplina o processo de
perda de cargo eletivo, bem como de justif-
cacio de deshilingio partiddria.

Nesse caso, da fidelidade partiddria, por
ter havido a edigao dessa Resolugao, cuja na-
tureza juridica ¢é de ato normativo, que ird
disciplinar a matéria, insurge-nos fazer al-

guns questionamentos.

Em primeiro lugalr. insta indagarmos:
qual foi o fundamento para a edigio des-

ta Resolugio? Conforme jd mencionado

18 Voto proferido no julgamento do MS 26.603-1.

¢ inclusive ilustrado no voto do Ministro
Celso de Mello, o fundamento foi tirado di-
retamente do texto da Constituicio. Dian-
te disso, e tendo em vista a Resolugio ser
um ato normativo, ou seja, equivalente a
uma lei, poderia o TSE, bem como o STF
- posteriormente -, buscarem o fundamen-
to para sua edigio diretamente na Consti-
tuigao? Podemos dizer que o TSE ¢ o STF
legislaram? Em outras palavras, mais do que
exercerem a interpretagio criativa, eles ino-

varam, criaram a lei.

Sem o intuito de chegarmos a uma res-
posta definitiva, o que podemos vislumbrar
quanto a questio da fidelidade partidiria, ¢
a expansio da atividade legiferante do Su-
premo, principalmente naquela de impacto
constitucional; trocando em middos, o que
vemos ¢ o Judicidrio passar do campo da au-

toridade para o campo do poder'.

Outro exemplo que pode ser apontado
como ativismo ¢ o processo de julgamento da
constitucionalidade da Lei de Biosseguranga,
analisado pela Adin 3.510-0. Discutiremos
a postura ativista do STFE, através do trecho
enunciado no voto do Ministro Gilmar

Mendes, que assim se manifestou:

E em momentos como este que po-
demos perceber, despidos de qual-
quer duvida relevante, que a aparente
onipoténcia ou o cardter contra-ma-
joritario do Tribunal Constitucional

em face do legislador democritico

19 VIEIRA, 2008,p. 451.
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nio pode configurar subterfiigio para
restringir as competéncias da Jurisdi-
¢do na resolugio de questdes social-
mente relevantes ¢ axiologicamente
carregadas de valores fundamental-
mente contrapostos. (...)

(...) Imporrantes questoes nas socie-
dades contemporineas tém sido de-
cididas niao pelos representantes do
povo reunidos no parlamento, mas
pelos Tribunais™.

O ativismo encontrado nesse trecho é
classificado por William I Marshall como
sendo ativismo contra-majoritdrio, definido
por esse autor como “a relutincia dos tribu-
nais em aceitar as decisoes dos poderes de-
mocraticamente cleitos™. !

Esse ativismo acima exposto ¢ identifica-
do na rteoria constitucional como dificuldade
contra-majoritdria™ ¢ reside na hipdtese de
um 6rgio, como o Supremo Tribunal Federal,
sobrepor-se a uma decisio do Chefe do Exe-
cutivo - sufragado por mais de 40 milhoes de
votos - ou do Congresso - cujos 513 membros

foram escolhidos pela vontade popular.

E visivel que, através do seu voto, o
Ministro Gilmar Mendes esta assumindo
um posicionamento ativista, ao criticar, por
exemplo, a condi¢ao do Tribunal Constitu-
cional como somente legislador negativo.

Em sintese, a Corte Suprema nio se encon-

20 MENDES, ADIN 3.510, p. 02.

21 SILVA, MEDEIROS, PESSANHA, CHALOUB,
VILEIRA, 2008, p. 69.

22 BARROSO, 2008, p. 16.

tra constrangida, segundo esse entendimen-
to, pelas decisées provenientes dos poderes
democraticamente cleitos, podendo assim,
juig:i-las inconstitucionais em um caso ex-
tremo, mas também, ao adotar sentencas de
perfil aditivo, modificd-las, corrigi-las ou, nas

palavras do Ministro, “repard-las™.

Salta aos olhos 0 embate que essa postura
ativista (adotada pelo Ministro) trava com a
Democracia. Afinal, se considerarmos que
em ultima anilise ¢ a Corte Constitucional
que decidird sobre a regularidade dos atos
parlamentares, isso nao implicard no enfra-
quecimento da soberania popular? Como
bem conclui Conrado Hubner Mendes: “Se
entendemos que numa democracia devemos
ter algum papel na romada das decisoes que
diretamente nos afetam, ¢ contraintuitivo

que juizes possam revogd-la™.
Conclusao

O presente artigo propds uma reflexio
acerca dos contornos do fendmeno nio
muito recente, mas ainda em construcio da
Politizagio do Judicidrio, bem comeo acer-
ca da necessidade de impor limites & essa
atuagdo excessivamente politica, que se ma-
nifesta essencialmente através da atividade
criativa dos Tribunais, nesse ambito, especi-

ficamente do STE

A guisa de conclusao, vale destacarmos

que essa atuacio do STE que cada vez mais

23 SILVA, MEDEIROS, PESSANHA, CHALOUB,
VIEIRA, 2008, p. 69.

24 MENDES, 2008, p. 3.
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assume novos papéis, entre eles o de ator po-
litico, advém do préprio desenho institucio-
nal vigente, ou seja, foi a propria CF/1988,
que previu e regulamentou o exercicio da
jurisdicio constitucional, exercido principal-
mente por meio do controle de constitucio-

nalidade das leis.

A partir das consideracaes feitas, vemos
que o grande problema reside em uma crise
do Direito e da politica, a qual se manifesta
precipuamente através da advidade de inter-
pretagio constitucional, resultando num em-
bate entre os adeptos do neoconstitucionalis-
mo (dentre eles, os professores Luis Roberto
Barroso ¢ Daniel Sarmento) ¢ os adeptos a um
positivismo renovado (tendo como principal

expoente o professor Elival da Silva Ramos).

Sendo assim, ¢ diante da visivel ¢ gritante
inser¢io do Judicidrio na arena politica, seja
através do cardter politico de suas decisaes, seja
pela insergio de assuntos cada vez mais abran-
gentes e afeitos i sociedade, como a questio da
fidelidade partiddria ¢ da Lei de Biosseguran-
a, anteriormente analisadas, a preocupacio
latente e que nos move ¢ a de vislumbrar a ne-
cessidade de impor limites para essa atuagio,
sob pena de adentrarmos no perigoso terreno

do discurso onde tudo ¢ possivel.

Portanto, € preciso que pensemos como
impor esses limites, isto ¢, através de que
instrumentos ¢ mecanismos. Seria possivel,
por exemplo, impor limites & racionalidade,
3 atividade criativa do Judicidrio, ou seria o

caso de, conforme propos o professor Ma-

noel Gongalves Ferreira Filho, “despolitizar
o Judicidrio comum, criando-se uma Justica
Constitucional, esta sim voltada para os pro-
blemas politicos™.

A partir dessa nova estruturagio do Di-
reito, em que 0 mesmo passa a ser construido
nao so a partir da lei, mas pela interpreta-
¢io, pela atividade de criagio dos Tribunais
- especificamente do STF -, a pergunta que
se impoe ¢ para a qual devemos voltar os
olhares ¢ a seguinte: como democratizar o
Direito, nio o deixando virar uma espécie de

“nobreza de toga™?

Talvez, uma das maneiras de viabilizar
essa questio seja democratizar o processo de
construcio do Direito, ou seja, essas questocs
de cunho e repercussio social, que vem sen-
do discutidas no STE devem estar abertas a
sociedade, mas nio s6 acravés do produto de
uma midia influenciada e arbirrdria, mas de
uma efetiva participagio, por cxcmplo, arra-
vés de audiéncias piblicas, como jd ocorreu
na discussio da Adin 3.510 (células-tronco),

¢ da participagio dos amicus curiae.

A questio que se coloca, ¢ com a
qual encerraremos o artigo, ¢ que, além

de viabilizar essa abertura 4 sociedade?’,

¢ preciso criar mecanismos institucionais

25 FILHO, 2008, p. 90.

26 1hid, p. 90.

27 Neste sentido, vale a pena i leitura da obra HA-
BERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Socie-
dace Aberta dos Intérpretes cla Constituigido: constitui-
¢ao para ¢ Procedimental da Constituigao. (Tradugio
de Gilmar Ferreira Mendes). Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris editor, 1997.
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para que o Supremo Tribunal Federal te-
nha consciéncia de seus novos desafios,

e principalmente, possa ser cobrado pelas

consequéncias de seus atos™.

28 VIEIRA, 2008, p. 453.
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