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RESUMO

O objetivo desta Monografia é ponderar sobre as diferencas intrinsecas aos processos de
judicializagdo da politica e ativismo judicial, pontuar os aspectos que comp8e a natureza,
atribuicbes e composicdes singulares de cada uma, verificar as condi¢des que propiciam 0s
dois processos com enfoque no caso brasileiro. Para atingir este objetivo o autor desenvolveu
0 estudo abalizado na metodologia qualitativa, pressupondo uma andlise interpretativa do
tema e de seus pressupostos. Os principais resultados obtidos ao final do estudo
demonstraram que a judicializacdo da politica € verdadeiramente um processo distinto ao
processo de ativismo judicial, uma vez que a judicializagdo é composta por diferentes
mecanismos, ficando caracterizada, sobretudo pelo fendmeno da transferéncia de atribuicdes
ao judiciario e preponderantemente pela atuacdo por provocacdo, a0 passo que 0 ativismo
judicial aduz um modo criativo e proativo de interpretar o direito, ndo sendo necessaria a sua
manifestacdo a provocagdo, pois, aqui o judiciario toma para si as prerrogativas dos poderes
tradicionais. Mas estes processos ainda assim sdo correlatos exibindo semelhancas em
diversos contextos.

Palavras-chave: ativismo judicial; controle de Constitucionalidade; judicializacdo; poder
judiciario.



SOMMAIRE

Le but de cette monographie est de réfléchir sur les différences intrinseques aux processus de
légalisation de I'activisme politique et judiciaire, marquant les aspects qui composent la
nature, les fonctions et les compositions uniques de chacun, vérifier les conditions qui
favorisent les deux processus en mettant I'accent dans le cas du Brésil. Afin d'atteindre cet
objectif, l'auteur a développé I'étude basée sur la méthodologie qualitative, en supposant une
analyse interprétative du théme et de ses hypotheses. Les principaux résultats a la fin de
I'étude ont montré que la légalisation de la politique est vraiment un processus différent de
processus d'activisme judiciaire, depuis la légalisation se compose de différents mécanismes,
se caractérise principalement par les affectations phénomeéne de transfert du pouvoir judiciaire
et prépondérante par provocation a l'action, alors que I'activisme judiciaire ajoute une maniére
créative et proactive pour interpréter la loi, ne pas étre nécessaire pour sa provocation de la
manifestation, parce qu'ici la justice prend sur lui les prérogatives des pouvoirs traditionnels.
Mais ces processus sont néanmoins des corrélats présentant des similitudes dans différents
contextes.

Mots-clés: activisme judiciaire; contrble de la constitutionnalité ; judiciarisation ; le pouvoir
judiciaire.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho foi redigido com base na proposta de se estudar a judicializacdo da
politica e o ativismo judicial, partindo de suas diferencas e atribuigdes no ponto de vista
juridico, valendo-se dos ditames do Direito Constitucional como campo base para o tema.

A judicializacdo quer dizer que existem algumas demandas de ampla repercussao
politica ou social que estdo sendo estudadas e decididas pelo Poder Judiciario por meio de
seus Orgaos, ao inves de feitas pelo Executivo ou o Legislativo, como € de costume. O
ativismo judicial € parecido com a judicializagdo como se primos fossem, contudo, o ativismo
é uma atitude proativa do Judiciario de interpretar a Constituicdo a fim de expandir o alcance
de seu sentido. Na judicializacdo, o judiciario é provocado e ndo age por deliberacdo propria
como ocorre no ativismo (BARROSO, 2008).

Diante disto, o foco do estudo s&o os pontos fundamentais que diferenciam 0s
processos de judicializacdo e ativismo judicial e qual a interpretacdo juridica (podendo ser
positivas ou negativas) de ambos os fenémenos, iniciando das singularidades de suas
naturezas além de suas composicgdes e atribuigdes.

Partimos do seguinte problema: quais sdo os pontos fundamentais que diferenciam os
processos de judicializacdo e ativismo judicial, dadas as singularidades de suas naturezas,
composicao e atribuic@es, e qual a interpretacdo juridica sobre estes fendmenos?

As hipdteses para a possivel resposta do estudo de tal problema partem da mudanca
de comportamento do poder judiciario em sua atuacdo. No entanto, a diferenca vem de que a
judicializacdo, dentre outros motivos reflete 0 modelo constitucional adotado no Brasil, e
através do sistema de controle de constitucionalidade permitindo a contemplacdo de
discussbes politicas e morais por meio de acdes judiciais. De outro modo, o ativismo
representa a atitude proativa do judiciario para novas interpretacfes da legislagdo aumentando
0 horizonte das normas juridicas.

Entretanto, levamos em consideracdo que a influéncia da economia na politica e as
demandas do sistema capitalista podem obrigar o direito a preencher lacunas da politica,
pressionando a surgirem avancos nas questdes ligadas ao bem estar social procurando
remediar por hora a crise de legitimidade dos poderes politicos, sobretudo no Brasil.

Objetivamos neste trabalho, ponderar sobre as diferencas intrinsecas aos processos
de judicializacdo da politica e ativismo judicial, pontuando os aspectos que compdem a

natureza, atribuicdes e composicdes singulares de cada um, com enfoque no caso brasileiro.
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Em especifico, estudar as caracteristicas basicas de cada um, verificando as condi¢Bes que 0s
propiciam e por fim analisar o panorama destes processos.

Inicialmente, a relevancia deste trabalho académico, além da afinidade pela matéria
que por ele é abrangida, é por também considerar este um assunto praticamente inesgotavel
que traz sempre algo de novo para o campo das discussfes em geral, 0 que torna de grande
valia seu estudo, e cada vez que estes processos sdo utilizados sempre geram grande impacto
seja juridico, politico ou social. E por isso ao final, com certeza teremos aumentado nosso
campo de conhecimento ao ramo do direito constitucional bem como no que se diz respeito ao
sistema de controle de constitucionalidade e demais matérias correlacionadas com o tema.

A metodologia utilizada para chegar & resposta para o problema serd através de
pesquisa qualitativa, se utilizando do método analitico-dedutivo, permitindo uma analise
I6gico-racional, sistematica e critica do tema, tendo como principal ferramenta metodol6gica
a revisdo bibliogréfica.

No primeiro instante serdo feitas pontuais consideracGes sobre ambos os institutos
abordados neste estudo, comecando pelo surgimento de ambos e suas ligagcbes com a
democracia e o equilibrio de poderes. Em seguida, o assunto em questdo serdo as
especificidades destes processos com suas caracteristicas fundamentais que cada um possui a
correlacdo e as diferencas que entre eles, além da prevaléncia da atua¢do por provocacgao no
poder judiciério brasileiro.

Dando continuidade, falaremos da judicializacdo e as acles diretas de
inconstitucionalidade, do poder judiciario e o controle de constitucionalidade, e as agdes
diretas de inconstitucionalidade como mecanismo de judicializacdo. Por fim, faremos nossas

consideracdes finais.
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2. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE OS PROCESSOS DE JUDICIALIZACAO
DA POLITICA E ATIVISMO JUDICIAL

Abordaremos, neste capitulo, uma breve conceituagdo do que seriam 0s institutos
da judicializacdo da politica e o ativismo judicial. E a partir deste ponto de vista, ja
poderemos comecar vislumbrar as convergéncias e disparidades que existem entre estes
institutos.

A judicializacdo é simplesmente tornar juridicos pontos polémicos de grande
repercussao social e politica onde o poder judiciario € provocado a decidir no lugar das
instancias politicas mais tradicionais. Enfim, é uma maneira de agilizar o processo de
resolucéo de algo que a sociedade espera ou necessita de um posicionamento para se orientar
e satisfazer suas necessidades de preencher um vécuo legislativo (BARROSO, 2008).

Enquanto, por outro lado, o ativismo judicial parte de uma atitude proativa do
judiciario na interpretacdo da Constituicdo, ampliando o seu sentido e o seu alcance juridico e
social, inclusive em seus efeitos. E principalmente o ativismo representa de forma mais ampla
a retracdo do Poder Legislativo, quando solicitado pela sociedade civil para atender as
demandas sociais de maneira efetiva (FREITAS, 2014).

Desta forma, Jodo Carlos Medeiros Aragdo nos diz:

H4, porém, diferencas as quais definem o que realmente significam essas expressdes
na pratica: o ativismo implica opgOes, escolhas por parte dos juizes quando da
interpretacdo das regras constitucionais, ao passo que a judicializagdo decorre da
adogdo de determinado paradigma constitucional em vez de a¢&o de vontade politica
individual. Na judicializacdo, os poderes Executivo e Legislativo transferem
algumas de suas decisfes, de cunho politico, para o Judiciario, o qual atua no
sentido de definir normas de comportamento a serem adotadas pelos outros poderes
e deslindar conflitos (ARAGAO, 2013, p. 68).

Consequentemente, a respeito da conceituacdo anteriormente citada o autor quer
dizer que realmente existem diferencas entre estes institutos, j& que o ativismo implica
escolhas pelos juizes ao interpretar a norma, e por outro lado a judicializacdo decorre da
adocdo de um modelo constitucional, ndo partindo de uma vontade politica individual.
Também é possivel notar que na judicializagdo os demais poderes tradicionais transferem suas
funcOes para o judiciario quando o assunto € de cunho politico.

Neste mesmo sentido, Luiz Roberto Barroso nos traz um breve conceito e
diferenciacdo entre estes dois processos, apontando de forma bem clara e auto didatica o que

eles tém em comum e o0 que tem de diferente. Vejamos:
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A judicializacdo e o ativismo judicial sdo 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 judicializacdo, no contexto brasileiro, é um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo
um exercicio deliberado de vontade politica (BARROSO, 2008, p. 06).

Partindo de outro prisma, Luiz Roberto Barroso nos traz uma correlagdo muito
préxima entre ativismo judicial e a judicializacdo, contudo devemos nos atentar ao fato de que
apesar de serem bastante parecidos, estes fendmenos tem suas particularidades e se
diferenciam desde a origem.

Portanto, iremos discutir e analisar nesta parte do trabalho as principais diferencas
e atribuicBes entre os dois institutos aqui abordados e também, consequentemente, seus
efeitos de acordo com o que védo sendo utilizados, mas também ndo nos esqueceremos de
analisar se estes institutos provocam algum dano a sociedade e a aplicacdo do direito.

Este capitulo foi dividido de forma onde primeiro se fez a conceitualizagéo,
seguido por um breve historico sobre o surgimento dos processos de judicializacdo e ativismo
e, por fim, trataremos da relacdo de ambos com a democracia e o equilibrio dos poderes.
Sendo assim, passemos entdo a discussdo de como Se originaram 0S processos de

judicializacéo e ativismo.

21 SURGIMENTO DOS PROCESSOS DE JUDICIALIZACAO E ATIVISMO

Neste subitem, pretendemos demonstrar, como nasceram a judicializacdo da
politica e o ativismo judicial no direito, as diversas teses encontradas sobre o surgimento de
cada um dos dois institutos partindo desde a primeira possivel causa até as motivacdes de hoje
em dia, mas com maior enfoque no cenério juridico brasileiro.

De inicio, sabe-se que se trata de uma tendéncia mundial, pois estes processos ndo
ocorrem isoladamente e muito menos surgiram aqui no Brasil e tem causas mdltiplas, a
primeira delas, é o fenbmeno da redemocratizacdo, segundo, a constitucionalizacdo
abrangente e o terceiro e Gltimo é o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, mas
estes sdo em relacdo a judicializacdo (BAROSSO, 2008). Assim nos diz Luiz Roberto
Barroso:

Nas ultimas décadas, com a recuperagdo 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 Constituicdo e as leis, inclusive em
confronto com os outros Poderes (BARROSO, 2008, p. 03).
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A judicializacdo e o ativismo sdo muito proximos, porém ndo tém as mesmas
origens e fun¢bes. Como ja dito anteriormente, o ativismo é uma escolha de modus operandi
por parte do Poder Judiciario que busca ampliar o sentido e alcance da Constitui¢do
(BARROSO, 2008). Surge em situacdes em que o Poder Legislativo se omite, entdo acontece
uma participagdo maior do judiciario fazendo valer a Constituicao, inclusive de forma inédita.

Para alguns cientistas do Direito, porém, o ativismo judicial tem origem na

Constituicdo norte americana:

[...] N&o se pode esquecer da referéncia ao direito constitucional dos Estados Unidos
da América (EUA), visto que foi nesse pais que o Judiciario, representado pela
Suprema Corte norte-americana, ganhou destaque. L&, grandes temas referentes a
outras esferas governamentais, como Legislativo e Executivo, foram debatidos e
decididos no &mbito do Poder Judiciario. A partir dai, promoveram-se discussoes
sobre a atuacao e as decisdes da Justica estadunidense (ARAGAO, 2013, p. 59).

Contudo, existem pensamentos contrarios a este que indicam que o ativismo ja
vinha sendo praticado em alguns tribunais desde o final do século XIX, ou seja, 0 ativismo é
um fendmeno que se faz presente a tempos no cotidiano de operadores do direito pelo mundo
afora (ARAGAO, 2013, p. 59).

Em se tratando novamente de judicializacdo, para Viana e Burgos (2007) este
fendmeno vem se manifestando no Brasil de forma timida mas importante desde o ano de
1930, através da justica do trabalho e posteriormente se expandindo também a justica
eleitoral, o que foi considerado por eles uma modernizacao.

No entanto, para Tate e Vallinder, precursores do estudo da judicializacdo e do
ativismo que se dedicaram bastante, em definir teoricamente a judicializacdo da politica, tem
uma visdo um tanto peculiar para estes fendmenos segundo aponta Paulo Joaquim da Silva

Rodrigues. Vejamos:

O processo de expansdo do Poder Judicirio, identificado como judicializacdo da
politica (judicialization of politics) na analise de Tate e Vallinder, ocorreria por
dois meios ndo necessariamente simultaneos, e até mesmo excludentes. O primeiro
seria caracterizado pela postura ativa do Poder Judiciario no sentido de criar ou
intervir na criacdo de politicas publicas. O segundo meio seria a absor¢do de
procedimentos caracteristicos do Poder Judiciério por instituicdes ndo judiciarias.
Destes, o primeiro seria 0 mais recorrente e o foco da analise dos autores. Tal meio
pode ser caracterizado como a “judicializagdo para fora”, e possui como
caracteristica béasica o ativismo judicial. Este elemento é imprescindivel para a
ocorréncia da judicializagdo na teoria de Tate e Vallinder (TATE; VALLINDER,
1995 apud RODRIGUES, 2015, p. 03).

Seguindo esta ideia, para Tate e Vallinder, o ativismo judicial seria entdo uma
inclinagéo a judicializar dos magistrados através do controle de constitucionalidade, criando

até mesmo politicas pablicas por meio da via jurisprudencial (RODRIGUES, 2015, p. 04).
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Mas apesar de haverem certas divergéncias em alguns pontos quando se trata do
surgimento do ativismo e da judicializacdo, em outros existe certo pardmetro em que as teses
se convergem para a mesma ideia. Este parametro é de que estes processos surgiram da falta
de eficacia do poder legislativo e até mesmo do executivo, o que faz surgir um descrédito
desses poderes em relacdo a sociedade. O prdprio sistema democratico e a separacdo de
poderes, uma extensa lista de direitos reivindicados ainda pendentes sem apreciagdo pelos
poderes tradicionais competentes, a transferéncia pelos proprios poderes competentes de
assuntos que deveriam ser apreciados por estes, mas que foram transferidos ao judiciario, e
por fim, apesar de certo descrédito que vem atingindo também o judiciério, ainda assim esta
instituicdo é vista como a mais inidénea e capaz de corresponder as demandas de politicas
publicas (BARROSO, 2008).

Por isso, vejamos o que diz Luiz Roberto Barroso:

Judicializac&o 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 Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo plblica em
geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacéo e no
modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro (BARROSO, 2008, p. 03).

Quanto a este ponto o citado autor demonstra que no que tange a questdes
delicadas e de grande repercussdo, o judiciario tem servido como desafogo aos demais
poderes que procuram ndo opinar sempre que possivel, e com isso transferem sua
competéncia aos juizes, o que acarreta uma mudanca na forma como a demanda sera
apreciada.

E assim Barroso continua, demonstrando ainda mais elementos:

[...] Circunstancias diversas, associadas & Constituicdo, & realidade politica e as
competéncias dos Poderes algaram o Supremo Tribunal Federal, nos Gltimos tempos,
as manchetes dos jornais. Nao exatamente em uma se¢do sobre juizes e tribunais —
que a maioria dos jornais ndo tem, embora seja uma boa ideia —, mas nas se¢fes de
politica, economia, ciéncias, policia. Bastante na de policia. Acrescente-se a tudo
isso a transmissdo direta dos julgamentos do Plenério da Corte pela TV Justiga. Em
vez de audiéncias reservadas e deliberac6es a portas fechadas, como nos tribunais de
quase todo o mundo, aqui se julga sob o olhar implacavel das cameras de televisdo.
Ha quem nao goste e, de fato, é possivel apontar inconveniéncias. Mas o ganho é
maior do que a perda. Em um pais com o histérico do nosso, a possibilidade de
assistir onze pessoas bem preparadas e bem intencionadas decidindo questdes
nacionais ¢ uma boa imagem. A visibilidade publica contribui para a transparéncia,
para o controle social e, em Ultima anélise, para a democracia (BARROSO, 2008, p.
02).
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No que diz respeito ao que alega Barroso, toda esta movimentacdo politica e
juridica, deixaram a Suprema Corte em uma situacdo delicada, onde este se vé aliado a
assuntos diversos aliados a politica, economia, ciéncias dentre outros dos quais 0 STF néo é
especialista, tudo isto aliado a uma grande exposicdo de seus vereditos gerando grande
visibilidade publica.

Seguindo esta mesma ideia, Paulo Joaquim da Silva Rodrigues também nos da sua

contribuic&o:

Os autores alertam para imprescindibilidade de um complexo sistema de elementos
interdependentes, os quais viabilizariam a judicializacdo, seriam eles: sistema
democratico; separagdo de poderes; existéncia de uma agenda politica de direitos, ou
seja, a mobilizacdo de vias judiciais para a conquista de direitos (adjudicacéo);
grupos de interesse que mobilizariam o Poder Judiciario para fins politicos; baixa
efetividade das instituicdes majoritarias em dar respostas as demandas sociais;
“crenga” no Poder Judiciario como instituicdo moralmente integra e capaz de
produzir politicas publicas; e, por ultimo, a delegacdo intencional, por parte das
instituicGes majoritarias, de questdes polémicas para o Poder Judiciario (TATE;
VALLINDER, 1995 apud RODRIGUES, 2015, p. 04).

Sendo assim, neste momento conseguimos concluir que apesar de serem estes dois
fendmenos relativamente novos, ja perpetraram grandes mudancas no cenario juridico
nacional e internacional, mas, ainda tem muito a contribuir juridicamente e socialmente
falando, inclusive trazendo e tratando de temas polémicos, permitindo ampla repercusséo e
provocando acalorados debates em todas as esferas da sociedade, pois dificilmente iram cair
em desuso diante de tantas demandas e tantas crises institucionais e da terrivel crise moral que
assola a sociedade como um todo provocando o poder judiciario a ser o mais ativo dentre 0s
trés adotados no Brasil.

Seguindo com esta mesma pegada politica e social, no préximo tdpico
abordaremos a relacdo da democracia e o equilibrio de poderes na atual forma em que estdo
divididos no pais, com a judicializacdo da politica e o ativismo judicial.

2.2 DEMOCRACIA E EQUILIBRIO DE PODERES

Nesta parte do capitulo, vamos realizar alguns apontamentos sobre o papel da
democracia na judicializacdo da politica e o ativismo judicial e quais possiveis efeitos estes
processos geram ao equilibrio entre os poderes.

A redemocratiza¢do ocorrida com a queda da ditadura militar e a ascensao da

Constituicdo de 1988 foi apontada por muitos estudiosos do direito como uma das principais
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causas do surgimento, ou do fortalecimento (para outros que ja a consideravam presente no
cenario juridico brasileiro) da judicializacdo da politica no Brasil. A partir desse momento da
nossa historia, a democracia voltava a ser um aparato politico e social para que se
reivindicasse novamente com maior alcance, liberdade e efetividade, a resolucdo dos
percalcos que blogqueavam o desenvolvimento do pais, e principalmente permitia que o poder
judiciério deixasse de ser meramente um poder técnico e se tornasse menos engessado e mais
ativo e presente nas demandas sociais (BARROSO, 2008).

Assim, Luiz Roberto Barroso nos diz:

A primeira grande causa da judicializacdo foi a redemocratizagdo do pais, que teve
como ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nas ultimas
décadas, com a recuperacdo 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 Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os
outros Poderes (BARROSO, 2008, p. 03).

Ja no caso do ativismo judicial, este normalmente ocorre em determinadas
situacBes onde o Legislativo deixa de tomar posicao, e portanto, para dar garantia a direitos ja
firmados, o judiciario contradiz a balanca do equilibrio entre os poderes para poder atender as
reivindicagcOes da sociedade e permitir que um dos preceitos da democracia, o de ouvir a
vontade do povo e garantir direitos, seja respeitado em favor da coletividade (BARROSO,
2008).

Isto de certa forma contribui também para a fiscalizacdo, que foi reconhecida na
Constituicdo de 1988, como funcdo social, quase como se fosse um quarto poder,
importantissima para a democracia e a garantia de direitos através das leis. Esta funcéo entdo
seria exercida pelo Ministério Publico, pelo Tribunal de Contas e Defensoria Publica, de
acordo com a autonomia que cada um possui dos demais poderes (MAGALHAES, 2009, p.
96).

No primeiro momento, pode se interpretar como uma usurpacdo de funcdo e
competéncia quando se trata de judicializacdo e ativismo, pois com estes processos, um papel
que deveria ser exercido pelo legislativo passa a poder ser exercido também pelo judiciario,
deixando de ser prerrogativa somente de um, mas, de ambos. Mas é algo que vai além disso,
que ultrapassa as barreiras do comodismo e permite que se exerca uma nova funcdo e uma
fungdo j& prevista, que é a fiscalizacdo de um poder pelo outro, os famosos freios e
contrapesos de Montesquieu (BOTTALLO, 2007), principalmente quando estes ao se
omitirem infringirem direitos garantidos na Constitui¢do e tratados internacionais do qual o

Brasil é signatario (BARROSO, 2008). Vejamos 0 que nos diz Barroso:
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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. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) 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; (iii) a
imposicéo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas (BARROSO, 2008, p. 06).

Nesta mesma linha de raciocinio temos a concepcdo de Eduardo Domingos
Bottallo, que nos traz a ideia de Montesquieu sobre a separacdo de poderes em relagcdo ao que

temos dito ao longo deste subtitulo. Notemos a seguir:

A teoria da divisdo dos poderes foi, no pensamento de Montesquieu, fruto da
importancia que dava ao problema da liberdade humana. Nesse particular, concorda
inteiramente com Locke, ao sustentar que a liberdade humana era a meta suprema
que uma nagdo poderia alcancar, girando em torno dessa premissa sua preocupacao
em construir uma estrutura de governo sob a qual se poderia obter a liberdade e
assegura-la, uma vez conseguida, da melhor maneira possivel. Somente um sistema
que eliminasse totalmente as possibilidades de abuso de poder, seria habil para
atingir tal desideratum (BOTTALLO, 2007, p. 38).

Com esta afirmacdo, Eduardo Domingos Bottallo apenas busca expor que na viséo
de Montesquieu a liberdade humana deveria ser prioridade absoluta a uma nagéo, devendo
serem eliminadas as possibilidades de abuso de poder a fim de garantir tal liberdade.

Em seguida, este mesmo autor ainda reforca esta ideia:

Experiéncia secular tem demonstrado — sustentava o grande pensador — que todo
homem investido de autoridade pode dela abusar; para evitar esse abuso € necessario
que o poder seja equilibrado pelo poder. Assim, dentro do ponto de vista da
liberdade dos cidadaos, a forma mais segura de governo sera aquela em que os trés
poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, estejam estritamente separados, de
sorte que cada um deles limite os outros dois.

Dentre os beneficios derivados do sistema de divisdo dos poderes, Montesquieu
apontava, como principal, a eliminagdo do perigo de um 6rgdo ultrapassar os limites
das proprias atribuicBes, e, em especial, o perigo da Coroa arrogar-se de
prerrogativas do Parlamento. De fato, segundo Montesquieu, uma vez realizada a
separagdo dos poderes, a soberania deixaria de pertencer, ou por outras palavras, de
caber a um (nico, mas sim passaria simultaneamente a todos eles, em condi¢des de
absoluta paridade e independéncia, todos investidos, a igual titulo, das respectivas
competéncias. Estabelecer-se-ia, assim, entre os o6rgdos fundamentais, um
verdadeiro e auténtico equilibrio (balance de pouvoirs), um servindo de freio ao
outro (teoria dos freios e contrapesos), dominados como sdo por uma reciproca
desconfianga (“o poder detém o poder”) (BOTTALLO, 2007, p. 38).

Apesar de se terem passados muitos anos, a teoria da separacdo de poderes vem se

sagrando fundamental para que se possa governar, e no Brasil mesmo que haja muitas
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dificuldades, discussdes e escandalos envolvendo os trés poderes, é inegavel o importante
desempenho que um tem na estabilidade e funcionalidade do outro, o que no fim garante a
democracia ou a destroi.

Posto que o equilibrio entre os poderes é fundamental para a existéncia de uma
democracia pautada nos principios de um Estado democréatico de direito, devemos reconhecer,
conforme os doutrinadores contemporaneos, que este equilibrio é relativo e, por muitas vezes,
um poder pode interferir nas atividades dos demais para garantir que os tramites democraticos
se efetivem e que se preserve a garantia dos direitos fundamentais (BARROSO, 2008).

Pode-se perceber entdo, que a judicializacdo e o ativismo judicial de certa forma
sdo partes componentes para a concretizacdo do equilibrio entre os poderes e para a seguranga
democratica, pois de certa forma ambos os institutos (judicializacdo e ativismo) foram
processos que surgiram para colaborar para que a democracia prevaleca e sobreviva e para
que os poderes facam o que foram criados para fazer, tendo em face que através do ativismo e
da judicializagdo se faz também um sistema de pesos e contrapesos que sdo fundamentais para
0 equilibrio dos poderes.

Propbe-se no proximo capitulo, abordar as especificidades da judicializacdo da
politica e também do ativismo judicial, pontuando as caracteristicas fundamentais de ambos
aléem da correlacdo e diferencas e da prevaléncia da atuacdo por provocacdo do poder

judiciério.



21

3 ESPECIFICIDADES DOS PROCESSOS DE JUDICIALIZACAO E ATIVISMO

Nesta parte da discussdo, iremos analisar as especificidades dos processos da
judicializagdo e ativismo apontando as caracteristicas fundamentais de ambos, além da
correlacdo e diferencas entre estes, e logo em seguida, analisaremos também a importancia e
os efeitos da prevaléncia da atuacdo por provocacdo no Poder Judiciario brasileiro, pontos
estes de extrema importancia para que possamos desvendar o que ha de diferente nestes
campos do direito, e no que eles contribuem entre si, e para o direito em geral.

Para tanto, partimos entdo a discusséo deste topico, que desde j& nos leva a voltar
novamente as origens do ativismo judicial e da judicializacdo da politica onde primeiramente
nos propomos a analisar as caracteristicas fundamentais da judicializacdo da politica, para
logo em seguida se fazer a mesma analise sobre o ativismo. Feito isto, faremos a correlagdo
entre ambos para adiante analisarmos a prevaléncia da atuacdo por provocagdo do poder
judiciario.

Desta forma, iniciaremos agora a analise das caracteristicas fundamentais da

judicializag&o.

31 CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS DA JUDICIALIZACAO

Veremos neste momento, de forma mais aprofundada e técnica, as caracteristicas
fundamentais da judicializacdo da politica, que é parte de extrema importancia para entender
melhor como funciona este instituto. O que nos permitira, mais adiante, avancar neste estudo
e encontrar a resposta para nosso problema.

Aprofundaremos neste estudo através da pesquisa bibliografica de acordo com as
teses encontradas em livros, artigos e doutrinas.

A judicializacdo da politica, como ja mencionado, ndo é algo novo em nosso meio
juridico, pois sabemos que ela vem de uma tendéncia mundial que chegou ao Brasil em
meados do século passado, e desde entdo vem ganhando forca e repercussdo, causando
grandes discussbes acerca da transferéncia de poder que ela provoca ao judiciario
(BARROSO, 2008).

Com isso, em relacdo as suas caracteristicas, € de se notar que elas tudo tem a ver
com as distintas causas deste fendmeno, que no caso do Brasil sdo mencionadas: a
redemocratizacdo do pais em 1988, a constitucionalizagdo abrangente, e por ultimo o sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade (BARROSO, 2008).



22

Partindo entdo do pressuposto que para o surgimento da judicializagdo sdo
necessarios instrumentos relacionados a democracia, logo se depreende que esta também é
parte fundamental para o fenémeno da judicializacdo, pois onde ha constitucionalidade deve
haver a democracia e consequentemente dai emerge a judicializacdo tratando de problemas

deixados pelos representantes da maioria. E o que nos diz Barroso:

Como visto, constitucionalismo traduz-se em respeito aos direitos fundamentais. E
democracia, em soberania popular e governo da maioria. Mas pode acontecer de a
maioria politica vulnerar direitos fundamentais. Quando isto ocorre, cabe ao
Judiciario agir. E nesse ambiente, é nessa dualidade presente no Estado
constitucional democratico que se coloca a questdo essencial: podem juizes e
tribunais interferir com as deliberagbes dos 6rgdos que representam as maiorias
politicas — isto &, o Legislativo e o Executivo —, impondo ou invalidando ag6es
administrativas e politicas publicas? A resposta sera afirmativa sempre que o
Judiciario estiver atuando, inequivocamente, para preservar um direito fundamental
previsto na Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei existente. Vale dizer:
para que seja legitima, a atuacdo judicial ndo pode expressar um ato de vontade
prépria do &rgdo julgador, precisando sempre reconduzir-se a uma prévia
deliberacdo majoritaria, seja do constituinte, seja do legislador (BARROSO, 2007,
p. 11-12).

Sendo assim, entende-se como necessario também para a judicializacdo, que 0s
demais poderes falnem em suas funcgdes fragilizando direitos fundamentais, e assim deixando
de assistir as necessidades e clamores do povo e que deixem de apreciar as propostas
legislativas em tramitacdo. O Poder Legislativo ndo consegue acompanhar as novidades e
demandas da sociedade e do direito, 0 que ndo deixaria outra op¢do ao povo que nao seja
recorrer ao Poder Judiciario através de mecanismos previstos em lei, objetivando que este
Poder solucione os problemas da sociedade atribuindo a ele poderes inerentes ao Legislativo e
ao Executivo expandindo a atuacdo do primeiro e diluindo o poder dos demais. O resultado
disto é denominado Judicializagéo da Politica.

Neste sentido, os seguintes autores corroboram melhor esta definigao:

Pela abordagem tedrica trazida a colagdo, conclui-se que judicializagdo da politica é
um fenémeno bastante complexo e possui diferentes dimensdes. Pode-se assim dizer
gue, de um ponto de vista institucional, a judicializacdo da politica define-se como
um processo de transferéncia de decisbes do Executivo e do Legislativo para o
ambito de atuacdo dos tribunais e dos magistrados, que passam, por meio do poder
de revisdo judicial, a deliberar e implementar politicas publicas e a rever as regras do
jogo democrético. (TATE; VALLINDER, 1995 apud NUNES JUNIOR, 2016, p.
34).

Segundo Carvalho (2004 apud NUNES JUNIOR, 2016, p. 31) “essa nova

arquitetura institucional propiciou o desenvolvimento de um ambiente politico que viabilizou
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a participagdo do Judiciario nos processos decisorios”, sendo que “alguns tribunais, diante da
inércia dos politicos e da impossibilidade de negarem uma decisdo, sédo obrigados a por um
fim em conflitos que deveriam ser resolvidos no ambito politico™.

Portanto, ja é de entendimento de varios estudiosos do assunto que é necessario
um intrincado conjunto de elementos interdependentes onde viabilizariam a judicializagéo,
que seriam: um sistema democratico, a separacdo de poderes, também que exista uma
mobilizacdo pelos meios juridicos a fim de adquirir direitos sociais e politicos, pouca atuacao
das instituicbes majoritarias em resposta as demandas sociais, e em contra ponto que haja uma
crenga no Poder Judicidrio em corresponder a estas demandas, e por fim, a deliberada
delegacédo de questdes polémicas ao Judiciério por parte das instituicdes majoritarias (TATE;
VALLINDER, 1995 apud RODRIGUES, 2015, p. 04).

Neste contexto, ainda nos afirma Paulo Joaquim da Silva Rodrigues:

Destarte, como modelo tedrico de andlise do PEJ, 0 “judicialization of politics”
prescreve a existéncia de um conjunto de elementos prévios para a viabilidade do
referido processo. Ademais, dois fatores finais estabeleceriam a ocorréncia do PEJ
como judicializag8o da politica: a inclinagdo do magistrado a judicializar ou ndo —
presenca ou auséncia de ativismo judicial —; e, o consenso ou dissenso entre as
orientacdes ideoldgicas dos magistrados e das instituicbes majoritarias. Ressalta-se
que neste modelo de interpretacdo do PEJ, o ativismo judicial é conditio sine qua
non para a ocorréncia da judicializacéo da politica (RODRIGUES, 2015, p. 04).

Sendo assim, depreende-se que a judicializacdo da politica também pode
encontrar sua origem e sustento no instituto do ativismo judicial como forma de ampliacdo da
atividade proativa do magistrado quando diante de condic¢Ges propicias polémicas. Seguindo
este pensamento “esta instituicao que ¢ parte do sistema judicial estaria pondo em marcha o PEJ,
identificado como judicializagdo da politica, no Brasil” (ARANTES, 2002 apud RODRIGUES,
2015, p. 08).

Ademais, é de suma importancia mencionar que a judicializacdo da politica se
caracteriza principalmente por ser um mecanismo juridico de provocacao, que tem por
finalidade fazer com que em seu estado de inércia o Poder Judiciario através de seus membros
ajam por provocacdo e decidam temas polémicos, seja através de uma ADI, ADC, ADPF
dentre outros meios legais (VALLINDER, 1995 apud CARVALHO, 2004, p. 121).

Assim, podemos dizer que a judicializacdo € um processo que resulta de um
diversificado conjunto de fatores bem como a democracia, modelo de controle de
constitucionalidade, a redemocratizacdo, a atuacdo por provocacao, a divisdo de poderes, a
grande demanda reprimida de causas politicas e sociais, a baixa efetividade dos poderes

majoritarios, dentre outros fatores anteriormente aludidos.
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Portanto, sem mais delongas passamos a andlise das caracteristicas fundamentais

do ativismo judicial no proximo item.

3.2 CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS DO ATIVISMO JUDICIAL

Neste topico, calharemos a observar as caracteristicas fundamentais do ativismo
judicial, com o intuito de acrescentar conhecimento sobre o aludido instituto e em resultado
disto, descobrir seu padrdo de atuagdo no cenario juridico brasileiro a fim de confrontar com a
judicializagdo.

E importante notar, que o ativismo judicial e a judicializacdo da politica apesar de
semelhantes ndo sao iguais e nem possuem as mesmas caracteristicas. Eles sdo como primos,
porque ndo vem de uma mesma origem e a0 mesmo tempo nN&o operam NO Mesmo ritmo, pois
no ativismo a escolha é do magistrado, aqui ele ndo carece de provocacao e esta ndo por acaso
é a principal caracteristica deste fenémeno (BARROSO, 2008, p. 06).

O ativismo judicial aduz um modo criativo e amplo de interpretar o direito, que
faz com que as normas e regulamentos alcancem limites além da simples interpretacdo
podendo inclusive invadir a esfera e competéncia dos outros poderes. Assim, o ativismo faz
clara a politizacdo do judiciario fazendo com que este reproduza o modo de atuacdo 0s
demais, legitimados pelo voto popular (NUNES JUNIOR, 2011, p. 03).

Outro ponto relevante para nos, é que no Brasil o principal propulsor do ativismo
é o Supremo Tribunal Federal (STF) que vem nos Gltimos anos exibindo em algumas
condi¢des, um posicionamento claramente ativista, sobretudo no que tange a questfes

puramente politicas levadas a pleno. E o que nos diz Amandino Teixeira Nunes Junior:

Com efeito, a Corte Suprema brasileira tem exibido, nos Gltimos anos e em
determinadas situacBes, uma posicdo nitidamente ativista. Cite-se 0 caso da
verticalizacdo das coligacBes, no qual o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade da aplicacdo das novas regras sobre coligacfes partidarias
contidas na Emenda Constitucional n® 52/2006 as elei¢des que se realizariam em
menos de um ano de sua aprovacdo. Nesse sentido, exerceu a competéncia de
declarar a inconstitucionalidade da aplicagdo de emenda constitucional, dando ao
principio da anualidade eleitoral, prevista no art. 16 da Constituicdo, a qualidade de
“clausula pétrea”.

Mencione-se também o caso da clausula de barreira, isto é, a limitacdo do
funcionamento parlamentar de partidos que ndo preenchesse o requisito minimo de
5% dos votos apurados em cada elei¢cdo da Camara dos Deputados. Declarou a Corte
Suprema a inconstitucionalidade da lei que a instituiu entendendo que, nesse ponto,
a legislacdo comprometeria o bom funcionamento parlamentar, além de provocar o
“massacre das minorias” (NUNES JUNIOR, 2016, p. 04-05).
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Na visdo de Nunes Junior (2011), o Poder Judiciario em especial o STF, tem
atuado de forma bastante proativa nos ultimos anos, maiormente na vida institucional
brasileira sendo cada vez mais protagonista de decisdes de grande impacto e repercussao
nacional, chamando a atencdo do meio académico e midiatico, e por consequéncia da
sociedade. Isto vem colocando a prova os principios de Montesquieu de separacdo dos
Poderes e da neutralidade politica do judiciario.

Neste sentido, é de se frisar que existem também entendimentos que apontam a

existéncia de diferentes categorias de ativismo que na visao de Luiz Machado Cunha seriam:

a) Ativismo contra majoritario — relutancia dos tribunais em aceitar as decisdes dos
poderes democraticamente eleitos; fortalecimento da jurisdigdo constitucional; poder
judiciario como legislador negativo;

b) Ativismo jurisdicional — ampliagdo dos limites jurisdicionais do poder judiciério;
correcéo, modificacdo ou complementacéo de leis e atos administrativos;

c) Ativismo criativo — utilizacdo da hermenéutica como forma de novos direitos ou
afirmacdo juridica de direitos morais; hermenéutica concretista e principio da
proibicéo da protecéo insuficiente (Konrad Hesse); fundamentacdo em conceitos do
pos-positivismo e do neoconstitucionalismo e por fim;

d) Ativismo remedial — imposi¢do pelo Poder Judicidrio de obrigacdes positivas aos
poderes eleitos; determinacdo de politicas publicas, criacdo ou remodelacdo de
6rgdos, regulamentacdes legais etc (CUNHA, s.d., apud ALMEIDA, 2011).

O conceito de ativismo judicial na visdo de Barroso (2008) é relacionado a uma
participagdo mais vasta e intensa do judiciario na consolidagdo dos preceitos constitucionais,
interferindo na competéncia dos poderes majoritarios. E ainda na visdo de Barroso, este

caréater ativista se exprime por intermédio de distintas condutas que incluem:

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (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
Constituicdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO, 2008, p. 06).

De fato, é nitido que o ativismo judicial € marcado por caracteristicas peculiares a
judicializacdo e, além disto, é instituto que vem sendo cada vez mais aplicado no ambito
judicial, em especial pela Suprema Corte brasileira. Mas 0 que ha de mais notorio no ativismo
é a sua independéncia proativa seja por qual for a sua maneira. Contudo ndo é de se ignorar

que este fendmeno se revela mais ativo quando se trata de assuntos da esfera politica.

1 A autocontengdo judicial é o lado oposto do ativismo, na qual o Poder Judiciario passa a reduzir sua
participagdo e ingeréncia nas atribuicdes e decisdes dos demais Poderes constituidos. Dessa maneira, 0s juizes e
foros competentes: (1) dao preferéncia ao parecer do legislador ordinario, abstendo-se de aplicar de forma direta
a Carta Constitucional a casos desviantes; (2) para declaragdes de inconstitucionalidade de leis e afins, seguem
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Deste modo, advenhamos ao proximo assunto assinalando a correlagcdo e

diferencas entre os institutos da judicializagéo da politica e ativismo judicial.
3.3 CORRELACAO E DIFERENCAS ENTRE OS DOIS INSTITUTOS JURIDICOS

Nesta parte do capitulo, pretendemos afunilar as possiveis diferencas e
congruéncias entre ativismo e judicializagdo. Estas questfes se revelam de grande valia ao
trabalho pois sem elas ndo poderiamos demonstrar como estes fendmenos s&o ao mesmo
tempo distintos e semelhantes.

Ja de inicio comecamos a relembrar que estes institutos sdo fruto de uma
tendéncia mundial, ndo possuem a mesma origem, porém frequentam os mesmos lugares e até
mesmo podem ser combustivel um para o outro (BARROSO, 2008; ARANTES, 2002 apud
RODRIGUES, 2015).

Entretanto o ativismo judicial parte de uma escolha do magistrado em interpretar
de forma independente a norma juridica ampliando seu sentido e alcance, ao passo que a
judicializacdo € um fenébmeno que por sua vez implica uma provocacgao para que o Poder
Judiciéario se pronuncie (BARROSO, 2008).

De acordo com Almeida (2011), a judicializacdo € um processo que possui
diversas dimensdes e em decorréncia disto bastante abstruso. Mas por outro lado, Almeida vai
ao encontro ao pensamento de Barroso quando diz que neste fendmeno ocorre uma
transferéncia de competéncia dos demais poderes ao judiciario, quando estdo em pauta
assuntos polémicos e controversos.

Este € um ponto que coincide em partes com o0 que ocorre no ativismo judicial,
mas ao invés de ocorrer permuta de poderes, neste caso € o judiciario quem toma para si
prerrogativas inerentes ao Executivo e Legislativo, normalmente em situacdes de retracdo
destes e também de certo desentendimento entre sociedade e seus representantes politicos.
(BARROSO, 2008, p 06).

Devemos nos atentar ao fato de que a Assembleia Constituinte de 1988, em um de
seus atos inovadores ao direito brasileiro, concedeu ao Poder Judiciario matéria-prima que lhe

permitisse algar assuntos que outrora ndo vislumbrava, como questdes morais que incidiam

padrbes conservadores e inflexiveis; (3) evitam interferir na criacdo e execucdo de politicas publicas, dentre
outras acoes, padrdo adotado pelo Brasil até antes da Constituicdo Federal de 1988. Assim, ha restri¢do da esfera
de influéncia da Constituicdo, ao passo que se privilegiam as institui¢des tipicamente politicas (BARROSO,
2008 apud FREITAS, 2014, p. 37). Embora seja importante se pontuar a existéncia deste fendbmeno contrario ao
ativismo, este estudo ndo tem como objetivo aprofundar esta discussdo de forma pormenorizada, se reservando a
discusséo sobre a relagdo entre judicializacéo e ativismo.
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em grande parte na ceara politica e legislativa da sociedade, ou ao menos, deveriam ser
desenvolvidas em um processo de maturagdo com a participacdo ampla da sociedade. Ou seja,
a contar desse ponto o judiciario adquiriu espago para ser mais ativo e participar de forma
mais efetiva no cotidiano dos brasileiros através da judicializacdo e do ativismo levando em
conta que isto é fato crucial a ambos (FERREIRA, 2014, p. 66).

Ainda segundo Ferreira (2014), isto se mostra comprovado quando analisando o
caso apreendemos a evolucgéo de principios e clausulas constitucionais, evolugdo no exercicio
do controle de constitucionalidade e também na interpretacdo que vem estendendo as
fronteiras de atuacdo dos magistrados.

Outro ponto comum destes institutos € a maneira como veem repercutindo as
decisbes judiciais fundamentadas nestes fenbmenos o que causou na sociedade o interesse
cada vez mais pulsante em acompanhar o desenrolar final de cada caso trago ao conhecimento
de todos (BARROSO, 2008).

Além disto, a democracia também é meio pelo qual a judicializacdo da politica e o
ativismo judicial se consolidam como alternativa na resolucdo de problemas politicos,
sociologicos e sociais segundo Carvalho (2004) e Barroso (2008).

E ai entfo que entra outro proeminente tema de ambos os institutos, pois para que
0 Poder Judiciéario encontre melhores condi¢cdes de agir, se faz necessario que os demais
poderes encontrem-se em débito e descrédito perante a sociedade (BARROSO, 2008).

Sendo assim, o STF também se encontra em posi¢cdo de destaque quando se trata
destes fendmenos, pois nele é que sdo exercitados grande parte das acGes e atos envolvendo
assuntos pertinentes a judicializacdo e o ativismo, tornando este 6rgdo julgador o grande
protagonista e o principal alvo de criticas (NUNES JUNIOR, 2011).

Para Alexandre Garrido Silva e Vieira (1996), a distincdo entre os institutos da
judicializacdo e o ativismo se mostra evidente no ponto onde o ativismo é assinalado pela
aptiddo de seus agentes judiciais por meio de suas praticas, em apreciar pautas e discussées
de alcada dos demais poderes, ao passo que a judicializacdo se exibe mais abrangente e
preparada monopolizando em grande escala as condicdes institucionais e politicas provocando
uma brusca mudanca levando o centro de debates politicos ao Poder Judiciério.

Segundo Ronaldo Celoto (2011), o ativismo judicial pode ser também como algo
relacionado a judicializacdo, contudo, este seria efetivado, mormente atraves de reapreciacéo
dos ordenamentos juridicos sem que se houvesse uma transferéncia de poderes como ocorre

com a judicializag&o.
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Posto isto, vimos que correlacionar judicializacdo da politica e ativismo judicial
ndo é tarefa facil, contudo, o que vislumbramos ao final s&o dois assuntos distintos que podem
se complementar se assemelhando cada qual com suas peculiaridades e pontos bastante
complexos.

Conseguinte, partimos ao proximo capitulo que discorrera sobre a judicializacéo e
as acOes diretas de inconstitucionalidade.
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4 JUDICIALIZACAO E AS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

Neste capitulo iremos abordar a judicializacdo em conjunto das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI’S) tratando também do papel que o Poder Judiciario exerce por
meio do controle de constitucionalidade pretendendo ao final elaborar apontamentos sobre o
papel que tomaram as ADI’S na judicializacdo da politica.

Construiremos este capitulo de acordo com o deparado em pesquisa bibliogréafica
em livros artigos e doutrinas.

A partir deste momento, optamos pela seguinte reparti¢cdo: primeiro discorreremos
sobre a judicializacdo colacionada neste caso, as ADI’S; logo em seguida iremos introduzir o
Poder Judiciario e o controle de constitucionalidade, e por fim, versaremos as ADI’S como
mecanismo de judicializag&o.

Adentrando mais analiticamente neste tema, se faz necessario qualificar
novamente a judicializacdo, e pela primeira vez, conceituara também as Ac¢fes Diretas de
Inconstitucionalidade e como estdo inseridos no nosso ordenamento juridico.

Primeiramente, a ADI é um mecanismo capaz de declarar a inconstitucionalidade
de Ato Normativo ou Lei, sendo este instrumento controlador predito em nosso sistema
juridico desde o ano de 1965, ficando caracterizado como um dos denominados controle de
constitucionalidade. Todavia estamos trabalhando aqui, o controle concentrado de
constitucionalidade, que pode ser exercido pela Suprema Corte amparada constitucionalmente
(BARROSO, 2012, p. 54).

Por se tratar de instrumento constitucional de verificacdo da constitucionalidade
de normas juridicas, ocasionalmente este instrumento é mormente utilizado pelo STF, e por
isto este 6rgdo também qualifica ao seu cémodo juizo o que entendem como Acdo Direta de

Inconstitucionalidade. Vejamos:

Acédo de competéncia originaria do STF que tem por objetivo a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal ou estadual. Nesse tipo de
acdo, ¢ feita a analise em abstrato da norma impugnada, sem avaliar sua aplicacdo a
um caso concreto. A legitimidade ativa para propor a acdo esté prevista no art. 103
da CF. No Supremo Tribunal Federal, essa acdo é representada pela sigla ADI
(BRASIL, 2018).

A ADI é uma acdo constitucional que por estar ligada ao controle concentrado de
constitucionalidade é desempenhada de modo direto, abstrato, portanto ndo a um caso

concreto, pois nestes casos existe apenas um requerimento ao STF para declarar

inconstitucional uma norma, e os efeitos da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
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sdo erga omnes alcancando todos os cidaddos ao invés de apenas aqueles que ingressaram
com o requerimento aludido (FREITAS, 2014)

O agente acusador da inconstitucionalidade € o legislador originario, pois detém a
envergadura constitucional para editar leis. E como agentes, podem atuar tanto o Poder
Executivo, quanto o Poder Legislativo. (FREITAS, 2014, p. 50). Vejamos:

De acordo com o artigo 102, I, g, se enquadram na categoria de legislador: o
Presidente da Republica, o Congresso Nacional, a Camara dos Deputados, o Senado
Federal, as Mesas de uma dessas Casas Legislativas, o Tribunal de Contas da Unido,
os Tribunais Superiores ou o préprio Supremo Tribunal Federal. Estes legislam
normas que regem o préprio 6rgéo administrativamente (FREITAS, 2014, p. 50).

O objeto destas a¢des sdo basicamente leis e atos normativos federais, estaduais e
distritais editados ap6s a Constituicio de 1988. E o que nos diz, o entdo Ministro do STF

especialista no caso Luiz Roberto Barroso. Notemos:

O entendimento consagrado de longa data pelo Supremo Tribunal Federal é o de que néo cabe
acdo direta contra lei anterior a Constituicéo. Isso porque, ocorrendo incompatibilidade entre
ato normativo infraconstitucional e a Constituicdo superveniente, fica ele revogado, ndo
havendo sentido em buscar, por via de controle abstrato, paralisar a eficicia de norma que ja
ndo integra validamente o ordenamento. A eventual contrariedade entre a norma anterior e a
Constitui¢do posterior somente poderd ser reconhecida incidentalmente, em controle concreto
de constitucionalidade (BARROSO, 2012, p. 57).

Ademais, a competéncia é do STF privativamente, reza a nossa Constituicdo que
quando proferida a decisdo acatando o pedido de inconstitucionalidade dada por este tribunal
0 artigo 103, 8§ 2°, da CF exige ao 6rgdo competente culpado pela irregularidade o dever de
sanar o referido vicio no prazo de trinta dias (FREITAS, 2014, p. 54).

Portanto, devido a judicializagdo se tratar de um instituto que em sua esséncia
define-se como um artificio de passagem de decisdes do Legislativo e Executivo do ambito de
competéncia deste para a apreciacdo do Poder Judiciario, e assim por meio do poder de
revisdo judicial modificar os principios do jogo democrético (TATE; VALLINDER, 1995
apud NUNES JUNIOR, 2016, p. 30), as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade se
transformaram no mecanismo principal deste fenémeno (CARVALHO, 2004).

Com efeito, incidiremos agora no assunto seguinte a fim de abordar como
funciona o papel do Poder Judiciario em relacdo ao controle de constitucionalidade na

regulamentacéo das leis infraconstitucionais.
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41  OPODER JUDICIARIO E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Propusemos-nos neste topico discutir o papel do Poder Judiciario e correlatamente
0 papel do sistema de controle de constitucionalidade ponderando as propriedades que cada
um possui para alcangarmos o entendimento de como estes organismos se organizam e atuam
no complexo campo socio juridico nacional.

Este topico é resultado de conhecimentos obtidos por meio de pesquisa
bibliogréafica em livros artigos e doutrinas.

Para constar, o ordenamento juridico brasileiro é um sistema que almeja a ordem e
a unidade para gerar harmonia, e por isso, existem organismos capazes de retificar ou
restabelecé-la. O controle de constitucionalidade é muito provavelmente o mais importante
destes mecanismos, pois incumbe a ele o dever de averiguar a compatibilidade entre lei, ou
ato normativo infraconstitucional e a Constituicdo. E devido esta fungdo, este sistema
comporta um conjunto de medidas que procuram a superacdo do vicio, e assim declarar a
inconstitucionalidade de uma norma é torna-la ineficaz. Logo, o interprete da lei ao identificar
que uma norma ndo esta de acordo com a Constituicao, este ndo poderéa fazé-la incidir, porque
quando se verificar conflito entre norma infraconstitucional e a Constituicdo é esta quem
predomina (BARROSO, 2012, p. 13).

Com o advento da Constituicdo de 1988, o constituinte originario nos deixou
formas pelas quais se controlam os atos normativos, verificando se estes se adequam aos
principios da “Lei Maior”. No entanto, existem requisitos fundamentais para o controle, que
seriam uma Constituicdo rigida e a atribuicdo de competéncia a um 6rgdo que resolveria as
inconstitucionalidades (LENZA, 2016).

No sistema de controle, a Constituicdo ocupa o topo da piramide caracterizando-
se entdo como norma que validaria 0s demais atos normativos do sistema, este é baseado no
principio da supremacia da Constituicdo (LENZA, 2016).

Destarte, se faz necessaro apresentar um conceito de controle de
constitucionalidade, a fim de tornar mais claro o assunto do qual discutimos na ocasido. Por
isso, cremos ser esta uma definicdo bastante sucinta e objetiva, e por isto, muito apropriada a

nossa intencdo. Observemos:

Controle de constitucionalidade de normas seria verificagdo por um 0rgédo
competente da consonancia ou compatibilidade de uma determinada espécie
normativa, levando-se em consideracdo uma Constituicdo, que fundamenta a
validade daquela norma e, portanto, ndo podendo ser contrariada pela aquela
norma inferior (ORTEGA, 2016).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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O momento do controle é dividido entre preventivo e repressivo. O controle
preventivo ocorre durante o processo de formacdo do ato normativo ou lei. Ja o controle
repressivo ocorre sobre lei ou ato normativo, e ndo mais sobre o projeto de lei, e neste ato sera
averiguado se a lei ou ato normativo possui vicio formal ou material (BARROSO, 2012).

Sabendo que temos varios sistemas de controle de constitucionalidade, €
imperativo ponderar qual dentre eles é o acionado quando ocorre a judicializacdo da politica
através das ADI’S. Este sistema, como ja mencionado anteriormente ¢ o de controle

concentrado. Neste sentido, atinemos o que nos preceitua Barroso:

O controle concentrado de constitucionalidade tem sua origem no modelo austriaco,
que se irradiou pela Europa, e consiste na atribuicdo da guarda da Constituicdo a um
Gnico 6rgdo ou a um ndmero limitado deles, em lugar do modelo americano de
fiscalizacdo por todos os 6rgdos jurisdicionais (sistema difuso).

No caso brasileiro, a Constituicdo prevé a possibilidade de controle concentrado, por
via principal, a ser desempenhado:

a) no plano federal, e tendo como paradigma a Constituicdo da Republica, pelo
Supremo Tribunal Federal, na acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, na acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal (art. 102, I, a) e na a¢do de inconstitucionalidade por omisséo
(art. 103, § 2°9);

b) no plano estadual, e tendo como paradigma a Constituicdo do Estado, pelo
Tribunal de Justica, na representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais (art. 125, § 2°) (BARROSO, 2012, p. 54).

O controle concentrado surgiu originariamente das inovac@es teoricas trazidas por
Hans Kelsen. O nome deste sistema é basicamente autoexplicativo, uma vez que neste sistema
a competéncia e concentrada em um determinado 6rgdo para interpretar, fiscalizar e decidir a
compatibilidade constitucional das normas na jurisdicdo do Pretério Excelso (FERREIRA,
2014).

Neste sentido, Barroso (2012), complementa dizendo que os julgados de tribunal
superior conectam todos os demais tribunais inferiores ao que fora proferido. Isto quer dizer
que as decisbes exaradas pela Suprema Corte sdo obrigatdrias a todos os juizes e tribunais
lancando efeitos gerais, ou seja, efeito erga omnes.

Segundo Pedro Lenza (2016), o controle concentrado de constitucionalidade pode
ser encontrado em cinco momentos distintos: na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
Genérica (ADI), com fundamento no artigo 102, inciso I, alinea “a” da CF e na Lei n.
9.868/1999; na Acao Declaratdria de Constitucionalidade (ADC), com fundamento no artigo

102, inciso I, alinea “a” da CF e na Lei n. 9.868/99; na Arguicdo de Descumprimento de
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Preceito Fundamental (ADPF), com fundamento no artigo 102, 81° da CF e Lei n. 9.882/99;
na Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO), com fundamento no artigo 103,
82° da CF e Lei n. 12.063/2009; e por fim, na Representacdo Interventiva (IF 109), com
fundamento no artigo 36, inciso Ill, cominado com artigo 34, inciso VII da CF e Lei n.
12.562/2011.

Professando este mesmo ideal, assim expde Ferreira (2013):

Por isso, no que se refere ao procedimento, o controle abstrato, que sempre se
realiza de forma concentrada (STF ou TJ’s), exige regulamentag¢do propria, com rito,
legitimados e acBes especificas, ao contrario do controle concreto ou incidental, em
que preponderam as normas processuais de direito processual civil. Por isso, entdo,
falamos nas chamadas ac¢Ges diretas em controle de constitucionalidade. O controle
abstrato ou principal é um controle por via de acdo, ou por via direta. S6 pode haver
controle abstrato se por meio de uma agdo direta e com legitimados prdprios. O
estudo do procedimento, legitimados e rito préprio dessas a¢des diretas em controle
abstrato €, portanto, o foco principal do estudo da teoria do controle de
constitucionalidade.

Deste modo, este sistema tem como caracteristicas predominantes a busca pela
harmonia das Leis de forma a ser analisado pelo meio abstrato, ou seja, independentemente de
incidir litigio real. O tribunal competente age a margem de conflitos interpessoais, por isto,
este é considerado um sistema “especial” em relacdo aos demais, pois devido seu peculiar
formato, se distingue dos demais formatos processuais, como por exemplo, neste caso, ndo se
permite a desisténcia da acdo incluindo o pedido de liminar, e nem é cabivel posterior acdo
rescisoria. E talvez a mais relevante, é que nestes tipos de acdo ndo ha que se falar em
prescricdo ou decadéncia (BERNARDES; FERREIRA, 2014).

Por fim, podemos intuir que o sistema de controle de constitucionalidade é o
mecanismo institucional capaz de sanar os vicios que ameagam a ordem e a unidade juridica,
e, além disto, devido sua aplicabilidade, o ordenamento juridico brasileiro € um organismo
capaz de se auto reformular, sempre que se deparar com norma incompativel com a
Constituicdo vigente, pois a Constituicdo € a norma maior na hierarquia das leis com base na
piramide de Hans Kelsen (2015).

Ademais, no topico seguinte sucederemos as ADI’S como mecanismo incidente

da judicializag&o da politica no ordenamento juridico brasileiro.
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42  ADI’S COMO MECANISMO DE JUDICIALIZACAO

A partir do aventado nos capitulos anteriores, e igualmente neste capitulo em
outros topicos, pretendemos adentrar a discussdo para 0 campo das acles diretas de
inconstitucionalidade como mecanismo de efetivacdo da judicializacdo da politica, no sistema
juridico brasileiro. Isto feito entdo compreenderdo finalmente como estes fendmenos sao
correlatos e altamente atuais ao nosso cotidiano juridico.

Como ja sabemos, judicializa¢do da politica significa que estdo sendo discutidos e
decididos pelo judiciario algumas das questdes que geram grande repercussdo e polémica na
politica e vida social, mas que seriam de competéncia originaria dos poderes tradicionais. Ou
seja, ocorre a transferéncia de poder para juizes e tribunais alterando em consequéncia o grau
de argumentacdo e linguagem, gerando também interesse cada vez maior da sociedade
(BARROSO, 2008).

A judicializacdo é resultado de uma tendéncia internacional e do mesmo modo
resultado do modelo institucional adotado pelo Brasil, aliados aos fendémenos da
redemocratizagdo apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a constitucionalizacdo
abrangente e ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade (BARROSO, 2008).
Além disto, este fenbmeno ndo é integrante de um protagonismo institucionalizado do
judiciario, ja que ele tem origens em uma nova cultura politica manifestada por acGes de
resisténcia da sociedade civil que corroboram com sua legitimidade (FREITAS, 2014).

Logo, os conflitos de esfera politica, instigada a analise do judiciario, tem
previsdo constitucional pendendo tdo somente do estudo do acontecido pelo magistrado
competente (FREITAS, 2014).

Vianna, Burgos e Salles (2007) afirmam que a incursdo sobre a vida social pelo
direito sucede nos dominios de maior vulnerabilidade, ocasionando um artificio onde a figura
do Estado € substituida pela figura do judiciario. O magistrado passa ao papel de protagonista
proporcionando ao sistema juridico a partir do controle de constitucionalidade o poder
soberano as leis que ele proprio outorgou.

Equitativamente, o que busca a ADI Genérica € o controle de constitucionalidade
de lei ou ato normativo abstrato assinalado pela generalidade e impessoalidade. Portanto, o
que se almeja é descobrir se a lei é ou ndo inconstitucional, devendo o judiciario ser objetivo
no esclarecimento de tal divida (LENZA, 2016).

Por este angulo, assim preceitua Paulinny Marques Freitas:
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A Acdo Direta de Inconstitucionalidade esta na falta de acdo do legislador em
produzir meios ou lei que complemente norma constitucional ja existente para a
aplicacdo plena de lei constitucional, e ndo é preciso haver a concreta obstrucdo do
efetivo direito constitucional, a inconstitucionalidade sendo percebida pode ser
motivo da devida acdo (FREITAS, 2014, p. 52).

Deste modo, na classificacdo dos objetos da aludida agéo, temos as leis e 0s atos
normativos. Tem-se por lei, tudo aquilo entendido como espécie normativa do artigo 59 da
CF, sendo eles: emendas a Constituicdo; leis complementares; leis ordinarias; leis delegadas;
medidas provisorias; decretos legislativos e resoluces (LENZA, 2016).

Na visdo de Barroso (2012), de parte do aludido artigo 59 da CF, outras espécies
normativas sujeitam-se a impugnacdo mediante acdo direta de inconstitucionalidade, como no
caso dos decretos autbnomos de regimentos internos elaborados pelos tribunais, ainda, a
legislacdo estadual, e por fim, os tratados internacionais, com excecdo aos de direitos
humanos por ser norma supra legal de acordo com jurisprudéncia recente do STF.

Entretanto, a jurisprudéncia do STF tem afastado a possibilidade de impugnar via
controle concentrado alguns atos, pronunciando-se pelo seu descabimento. Algumas destas
hipdteses sdo: atos normativos secundarios; leis anteriores a Constituicdo em vigor; lei que
tenha sido revogada; lei municipal em face da Constituicdo Federal; proposta de emenda a
Constituicdo ou projeto de lei e as sumulas (BARROSO, 2012).

Todavia existe ainda a chamada teoria da inconstitucionalidade por
“arrastamento” ou “atracdo”, em que pela referida teoria se em determinado processo de
controle de constitucionalidade concentrado for julgada inconstitucional a norma principal,
em processo posterior, a norma condicionada aquela declarada incompativel
constitucionalmente, também estarad eivada pelo vicio de inconstitucionalidade consequente
por “arrastamento” ou “atracdo”. No entanto, em um sistema parecido, na
inconstitucionalidade circunstancial, busca-se perante lei formalmente constitucional
identificar se acidentalmente sua aplicacdo em determinados contextos em particular
caracterizaria uma inconstitucionalidade “circunstancial” (LENZA, 2016).

No que tange a legitimidade, as partes legitimas para propor uma acdo direta de
inconstitucionalidade em face de leis ou atos normativos estaduais, municipais e
principalmente federais, esclarecemos que, quando contestados em face da Constituicdo
Estadual estes serdo especificados nesta mesma lei, e quanto aos contestados em face da
Constituicdo Federal, estes legitimados séo elencados no artigo 103 da CF em rol taxativo
(LENZA, 2016).
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Vejamos entdo de maneira mais clara os legitimados em relagdo a Constituicéo

Federal:

Essa acdo ndo pode ser proposta por um cidaddo comum, mas sim por confederagdes
sindicais ou entidades de classe que o represente (o0 que poderia ser analisado como
0 associativismo de Tocqueville), o rol é taxativo. Os legitimados que estdo no
artigo 103 da Constituicdo de 1988, combinado com o artigo 12-A da lei federal n°
9.868/1990, sdo: o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da
Cémara dos Deputados; a Mesa de Assembleia Legislativa ou a da Cémara
Legislativa do Distrito Federal; o Procurador- Geral da Republica; o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representacdo no
Congresso Nacional; confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional
(FREITAS, 2014, p. 52-53).

Ainda quanto aos legitimados, o STF dispde que alguns devem comprovar na
aludida representacdo a relagcdo com a sua finalidade institucional. Estes que deverdo realizar
esta comprovacao, sao aqueles mencionados nos incisos 1V, V e IX do artigo 103 da CF
devido serem autores interessados ou especiais (LENZA, 2016).

Em relacdo ao procedimento de julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade, este é regido pela Lei n. 9.868/99. O pedido contestado deve ser
indicado na peticdo inicial junto aos fundamentos juridicos do pedido com suas
especificacbes. Além disto, deve conter copia do ato impugnado e procura¢do quando
pleiteado por advogado. Caso a peticdo inicial seja considerada inepta, o artigo 4° da lei n.
9.868/99, estabelece que seré liminarmente indeferida pelo relator cabendo agravo contra esta
decisdo. O relator pedird informagdes ao 6rgdo ou autoridade das quais a lei emanou, e estas
deverdo ser prestadas em trinta dias, para ouvir em seguida o Advogado-Geral da Unido que
devera defender o fato impugnado, e em seguida ouvir o Procurador-Geral da Republica, e
ambos terdo quinze dias para manifestarem. Apos feito isto, o relator ird agendar o julgamento
(BARROSO, 2012).

Ainda sobre o0s procedimentos do julgamento da acdo direta de

inconstitucionalidade, Barroso continua:

A acdo direta de inconstitucionalidade ndo admite desisténcia (art. 5°), argui¢do de
suspeicdo ou impedimento— ressalvada a possibilidade de os préprios Ministros
afastarem-se de determinado julgamento por razbes de foro intimo —, nem
tampouco intervencéo de terceiros (art. 7°). A Lei n. 9.868/99, todavia, contemplou a
participagdo no processo, através da apresentagdo de peticdo ou memorial, de quem
ndo seja parte, mas tenha legitimo interesse no resultado da agdo. Assim, o relator,
considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera,
por despacho irrecorrivel, admitir a manifestacdo de outros érgéos ou entidades (art.
7°, 8 2°). Apo6s alguma hesitacéo, a jurisprudéncia do STF firmou o entendimento de
que o pedido de ingresso podera ser feito até a remessa dos autos a Mesa, para
julgamento. Cuida-se aqui da introducdo formal, no ordenamento brasileiro, da
figura do amicus curiae, originaria do direito norte americano. A inovacdo fez
carreira rapida, reconhecida como fator de legitimacdo das decisdes do Supremo
Tribunal Federal, em sua atuacdo como tribunal constitucional. A participacdo como
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amicus curiae, é certo, ndo constitui direito subjetivo, ficando a critério do relator,
mas uma vez admitida inclui, também, o direito de sustentacdo oral (BARROSO,
2012).

Relativamente ao exposto por Barroso, a ADI ndo admite certos artificios
processuais, todavia isto ndo impede que em determinadas situacdes os julgadores e a lei
contemplem pedidos de terceiros com legitimo interesse e permitam que algumas solucdes
processuais teoricamente vedadas possam corroborar no processo.

No tocante a decisdo final que declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade, esta é irrecorrivel, ressalvadas as disposi¢cdes em contrario, como € o
caso dos embargos de declaracdo que somente poderdo ser oferecidos pelo requerente ou
requerido, e ndo por terceiros. Além disso, a decisdo gera efeito retroativo, salvo expressa
deliberacdo adversa (BARROSO, 2012).

Logo, para que se percebam as agdes diretas de inconstitucionalidade como
mecanismo de judicializacdo da politica, é preciso entender que a judicializacdo é um
processo que se alimenta dos interesses econdmicos e sociais base do sistema politico. Prova

disto é o que nos afirma Ernani Rodrigues Carvalho (2004). Vejamos:

De fato, o desenvolvimento e a expansdo dos direitos em geral, até mesmo dos
direitos politicos, foram mais propriamente obra de pressdes e lutas das
organizagdes sociais, sejam elas movimentos sociais ou grupos de interesse, do que
obra de devocdo de atores altruistas. Portanto, os grupos de interesse passam a
considerar e/ou utilizar a possibilidade de veto dos tribunais na realizagdo de seus
objetivos (idem, p.30).

Seguindo o raciocinio acima, para que se verifigue um ambiente propicio a
judicializagdo € provavel que os grupos de interesses tenham uma boa parcela de
participagdo nas ac@es judiciais. Tomando como base analitica as Ac¢Oes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADINs), podemos constatar que, das 2.813 ADINs
impetradas até 26.jun.2003 (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2004),
um total de 740 (ou 26,31%) foram requeridas por confederacBes sindicais ou
entidades de classe (CARVALHO, 2004, p. 118).

Desta maneira, a percepcao que temos ao analisar os dados de pesquisas, é de que
as ADI’S sdao componentes naturais da democracia brasileira, afirmando ao longo dos anos a
cada governo diferente que se sucede, sua presenca institucional como escoadouro de
conflitos entre sociedade e Estado, fazendo com que o pais, sob a forma que se encontra hoje
ndo seja mais governado sem elas (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 43-44). Com

base nesta afirmagéo Vianna, Burgos e Salles ainda asseveram:

Aqui, além de ser instrumento da defesa de minorias, sua origem constitucional
classica, a Adin também é recurso institucional estratégico de governo, instituindo,
na pratica, o Supremo Tribunal Federal como um conselho de Estado do tipo
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prevalecente em paises de configuracdo unitaria. A distribuicdo das Adins por classe
temética — ver Tabela 12 — atesta esse fato em todas as suas cores: em dezessete
anos, foi ajuizado um total de 2.178 em matéria de administracdo publica, 60% do
total, sintoma evidente dos efeitos de recepcdo por parte do nosso direito
constitucional do direito administrativo (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p.
44).

Neste mesmo contexto os partidos politicos de oposicdo, ndo conseguindo evitar
as decisdes tomadas pela maioria, encontraram nas acgoes diretas de inconstitucionalidade uma
forma para judicializar usando os tribunais como obstéculo as altera¢cGes em curso, sendo isto
feito com muita frequéncia. Além disto, os partidos politicos sdo 0s responsaveis por grande
parte das agdes interpostas desta natureza (CARVALHO, 2004, p. 119).

Em contraponto com os procuradores, governadores e associagdes, os partidos
politicos ainda tem como seu principal alvo as normas federais. Enquanto os partidos de
esquerda e de direita contestam em massa normas emanadas pelos poderes federais, os demais
partidos focam sua atencdo contra normas estaduais prevalentemente (VIANNA; BURGOS;
SALLES, 2007, p. 68).

Com efeito, tudo isto congregado pelos fendmenos da redemocratizagdo, da
constitucionalizacdo abrangente e o controle de constitucionalidade brasileiro, um dos mais
abrangentes do mundo, a judicializacdo ganhou condicGes legais para por meios
constitucionais (BARROSO, 2008) se tornar um dos mecanismos mais aproveitados no
ordenamento juridico brasileiro (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007).

Assim, rematamos que a judicializagdo encontrou nas acOes diretas de
inconstitucionalidade uma grande aliada para sua perpetuacdo no cenério juridico brasileiro,
uma vez que ambas sdo mecanismos que tem como arcabouco os mesmos fundamentos,
sendo o principal destes o controle de constitucionalidade que proporciona meios para que
estes mecanismos sejam escoadouros das demais contendas entre sociedade e Estado, e
representantes politicos e Estado. Tanto que a maneira com que a acdo direta de
inconstitucionalidade incide na organizacdo do sistema juridico, faz dela grande colaboradora
dos partidos politicos e demais legitimados ao defenderem seus interesses.

Desta maneira, no assunto seguinte se dara a concluséo deste trabalho.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho analisou os institutos da judicializacao da politica e o ativismo
judicial procurando estabelecer suas diferencas pontuais e suas atribuicdes, assim, diante desta
perspectiva conclui-se que a judicializacdo da politica é, portanto um fenémeno dispar do
ativismo judicial uma vez que a judicializacdo ocorre somente por provocacdo, tem origens
diversas, se manifesta pelo controle de constitucionalidade concentrado e por estas
caracteristicas, é bastante aproveitada para sanar falhas dos poderes tradicionais provocando
uma transferéncia de competéncia e de poderes ao judiciario.

Por outro lado, o ativismo judicial aduz um modo criativo e proativo ao interpretar
o direito, alcando as normas juridicas além dos limites tradicionais, politizando o judiciario.
Neste mesmo sentido, no ativismo judicial ndo ha troca de poderes, 0 que sucede é a
usurpacao de prerrogativas inerentes ao Executivo e Legislativo, quando estes se retraem, o
judiciario toma sozinho a iniciativa juridica.

Todavia estes processos demonstram ainda certa compatibilidade em
determinados pontos, ja que abordam questdes polémicas e de repercussdo em grande escala,
tem o Supremo Tribunal Federal como principal propulsor, ambos necessitam de um sistema
democratico e do sistema de separacdo de poderes para se fortalecerem, ainda, que ocorra
uma baixa efetividade nas respostas as demandas sociais pelos poderes majoritarios, e
inclusive, atuam na consolidacdo dos preceitos fundamentais constitucionais.

Diante disto, conseguimos estabelecer as caracteristicas de ambos 0s institutos,
verificando as condigdes que propiciam estes processos, e 0 panorama de cada um, além disto
ponderar sobre as diferencas intrinsecas de ambos com enfoque no caso brasileiro.

Ao realizar o estudo deste tema, percebe-se que a judicializacdo da politica e o
ativismo judicial séo processos que podem ser positivos ou negativos, e 0 que definiria esta
sentencga, € a maneira com que podem ser utilizados. Do ponto de vista académico, foram
encontradas grandes dificuldades em encontrar textos realmente criticos aos assuntos
abordados neste trabalho, o que demandou bastante sapiéncia e paciéncia ao escrever a fim de
alcancar algo mais completo e critico.

No que se diz respeito aos resultados obtidos, foram além do esperado levando em
conta a extensa abrangéncia do tema. Os resultados obtidos poderiam convir como
demonstracédo da validade da utilizacdo destes processos, diante da grande crise de No que se
diz respeito aos resultados obtidos, foram além do esperado levando em conta a extensa

abrangéncia do tema. Os resultados obtidos poderiam convir como demonstracdo da validade
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da utilizacdo destes processos, diante da grande crise de representatividade que assola o pais,
e igualmente como fomento a debates na discussdo dos aspectos negativos que a
aplicabilidade destes processos exibe tanto ao Poder Judiciario quanto ao Legislativo.

Por tudo isso, seria interessante em estudos futuros aprofundar na analise das
consequéncias da aplicabilidade da judicializacdo da politica e do ativismo judicial na atual

conjuntura politica e social vivenciada no pais.
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