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Resumo: O ativismo judicial demonstra um novo aspecto do judiciario perante a sociedade brasileira
e aos outros poderes, dando um carater de protagonista ao poder judiciario na resolucdo ndo sé de
conflitos e pacificagdo social, como na seara de competéncia dos outros poderes que na atual
conjuntura, encontram-se estaticos diante dos anseios da sociedade brasileira. Diante deste quadro,
alimentado por uma crise de representatividade, bem como a judicializacdo de politicas publicas,
forma-se o tripé deste fendmeno que ora se apresenta no Brasil como uma solugdo para parte da
doutrina, ora se apresenta como problema para outros. Logo, o ativismo judicial surge como uma via
de possibilidades do poder judicidrio, mediante os magistrados dotados de poder e legitimidade,
respeitando pardmetros principiologicos, a implementacdo de politicas publicas dentre outras
questdes que resultem em plena aplicagdo da jurisdicdo e de efetividade aos anseios sociais,
construindo com suas decisdes uma democracia mais madura e destemida de qualquer apetite voraz
de poder, fortalecendo as instituigdes publicas e levando a méxime as necessidades daqueles que sio
a razao de ser do Estado: os cidadaos.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa a esclarecer de maneira objetiva como o ativismo judicial
pode ser benéfico para a consolidacao das instituigdes publicas brasileiras, direitos e garantias
constitucionais, efetivacao de politicas publicas e melhorias como um todo no desenvolvimento
da sociedade e Estado no que tange ao bem estar social, diante de um quadro critico estatico
tanto do poder legislativo quanto do poder executivo, pois a constatacdo de sua ineficiéncia e
improdutividade diante das caréncias sociais de emergéncia, poderia o poder judiciario, no atuar

de sua atividade constitucional de resolucao de conflitos e pacificagdo social, contribuir com



uma postura pro ativa para aplicar nao so a jurisdi¢ao, como tornar efetivos direitos e garantias
fundamentais, insculpidas na Carta Magna de 1988.

Por 6bvio, que a necessidade de uma postura ativista do poder judiciario decorre do
crescente descontentamento da sociedade brasileira com a ineficiéncia e ma qualidade na
presteza por parte dos poderes legislativos e executivos nas suas atribui¢des constitucionais,
onde a sociedade vem buscar socorro no judiciario para alcangar seus direitos e solucao de
conflitos.

O poder judiciario deve atuar calcado dentro de justificativas e limites constitucionais
e republicanos, sendo tais limites uma verdadeira contengdo para evitar a propria loégica do
sistema republicano e democratico tripartido dos poderes.

No entanto, ndo se pode fechar os olhos para as contribuigdes da atuacdo ativista do
poder judiciario diante dos problemas enfrentados atualmente pela sociedade brasileira, onde
ndo s6 pela aplicagdo da jurisdicao e dando efetividade a direitos e garantias constitucionais, o
poder judiciario em uma postura ativista acaba por consolidar instituigdes publicas e acrescenta
para o amadurecimento da democracia brasileira.

A discussao sobre a adequada atuagdo ou nao do poder judicidrio como um todo em
uma postura ativista, ¢ na verdade uma disputa de poder entre os poderes republicanos, onde a
perda do protagonismo de atuagdo, principalmente na execugdo e concretizacdo de politicas
publicas e na elaboragdo de leis que possam impactar positivamente na vida das pessoas pelo
executivo e legislativo, sinaliza ainda mais o carater legitimo de atuagdo do judiciario ativista
na consecucao de tais politicas publicas, sociais, de direitos e garantias insculpidas na CRFB/8S.

Cabe dizer, que o surgimento do ativismo judicial é resultado natural de uma sociedade

republicana democratica, em que possivelmente diante de um sistema de crises de poderes ou



de enfrentamento entre poderes, o ativismo contribui para que a sociedade progrida em busca
de uma melhor garantia de direitos, tornando-a uma democracia madura, firme e perene.

Além disso, desde a promulgacdo da constituicdo de 1988, o Brasil vem sofrendo
mudangas nas posturas socioldgicas comportamentais, bem como a propria mudanga juridica.

Nisto, o primeiro capitulo aborda de maneira bem sucinta a origem e o historico
diacronico do ativismo judicial no Brasil e no mundo. No segundo paragrafo, o trabalho visa
apontar as necessidades da aplicagdo de uma postura ativista do judiciario brasileira na atual
conjuntura social.

No que tange ao terceiro paragrafo ¢ descrita uma abordagem ao aspecto politico do
ativismo judicial, com os seus possiveis desdobramentos e efeitos e no quarto e ultimo capitulo,
as colocagdes acerca do amadurecimento da democracia brasileira como fator ensejador do
ativismo judicial no Brasil.

No presente trabalho, ndo se ird discutir especificamente em relacdo a possibilidade ou
ndo da atuagdo ativista do judiciario, e sim a necessidade de atuagdo, bem como os beneficios
que decorrem da postura ativista do judicidrio que resultam em um amadurecimento da

democracia e do sistema republicano e democratico brasileiro apds a CRFB/8S.

1- ORIGEM E BREVE HISTORICO DIACRONICO DO ATIVISMO JUDICIAL NO

BRASIL E NO MUNDO

O ativismo judicial é um fenémeno originado no Estados Unidos da América, por volta
de 1.800 anos, onde o poder judicidrio, em uma ascensdo institucional como um todo,

caracterizado por uma postura prdé ativa, atuou mediante seus membros, juizes e



desembargadores, com decisdes de maior densidade politica, com intuito de garantir maior
efetividade e eficacia a aplicagdo jurisdicional das leis e principios que regem aquela nagao.

O fendmeno teve maior reverbera¢do no Brasil e no mundo apds o movimento de
redemocratizagdo acentuada posterior a segunda guerra mundial, principalmente com a adogao
de novos modelos constitucionais, que ajudaram a inaugurar uma nova ordem calcada em um
Estado de direito constitucional, com uma triparticao de poder.

Além desses fatores, contribuiu para alguns paises, principalmente aqueles que
adotaram a “common law”, a propria estrutura e organizagao politica, que facilitou e induziu a
ocorréncia do movimento ativista nos judiciarios destes paises.

Nos EUA, o poder judicidrio conserva todas as caracteristicas que o distingue dos
outros povos, s6 que fizeram dele um grande poder politico. Essa ¢ uma das principais
caracteristicas da for¢a do ativismo judicial e de sua origem naquele pais.

O juiz americano detém a capacidade de se imiscuir em assuntos publicos, de maior
natureza politica, ndo que seja rotineiro, mas acaba acontecendo pela conducdo normal da
estrutura organizacional e politica daquele pais. Ha certa semelhanca com o que acontece
atualmente no Brasil.

Os americanos depositaram em seus tribunais um grande poder politico, mas
obrigando-os a somente criticar as leis por meios judiciarios, acabando por diminuir em muito
os perigos do abuso desse poder, inclusive na execucao do proprio ativismo judicial ou qualquer
abuso em nome de tal ativismo judicial.

Segundo Aléxis de Tocqueville! elenca o seguinte:

Ora, a partir do dia em que o juiz se recusar a aplicar uma lei sem um processo, ela
perdera instantaneamente parte de sua forga moral. Os que ela lesou sdo avisados
entdo de que existe um meio de se subtrair a obrigacdo de obedecer a ela: os processos

! TOCQUEVILLE, Alexis de. Do Poder Judiciario nos Estados Unidos e sua atuacdo sobre a sociedade
politica. Outros poderes concedidos aos juizes americanos. Do julgamento politico nos Estados Unidos. In
“Democracia na América”. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, Vol. 11, p. 111-126.



se multiplicam e ela cai na impoténcia. Acontece entdo uma destas duas coisas: o povo
muda sua constituicdo ou a legislatura revoga sua lei.

Em semelhante analise com o sistema politico e judicial brasileiro, pode-se inferir que
0 juiz, tanto americano quanto o brasileiro, ¢ levado ao debate politico naturalmente por razdes
de sua decisdo que ora dotada de contetido politico, pode afetar interesses de partidos ou de
politicos que se incomodam com o fato de que a afetagdo por decisdo do judicidrio em suas
pretensdes politicas, acaba por transformar-se o tema como um assunto pessoal ou de carater
prejudicial a vontade popular simplesmente por ser uma decisdo de embate politico, mas que é
referendada e prevista como um aspecto natural do proprio contetido do sistema de freios e

contrapesos, “check and balance”.

Neste sentido, continua Toqueville? ao afirmar que:

[...] o juiz americano é levado independentemente de sua vontade ao terreno da
politica. Ele s6 julga a lei porque tem de julgar um processo. A questdo politica que
deve resolver prende-se ao interesse dos litigantes e ele ndo poderia se recusar a
resolvé-la, sem cometer uma denegacdo de justiga.

Pelos seus proprios limites, o poder concedido aos tribunais americanos de pronunciar-
se sobre a inconstitucionalidade das leis representa também poderosa barreira erguida contra a
tirania das assembleias politicas, como atualmente ocorre no Brasil com os partidos politicos e
chamado o presidencialismo de coalizdo, por vezes criticados no campo politico e socioldgico.

No Brasil, um pais de revolu¢do industrial tardia, bem como de recente
redemocratizacdo, o judiciario inaugura tal movimento ativista apos a Constituicdo de 1988,
calcado em valores e razdes principioldgicas insculpidas no novo paradigma constitucional

trazido pela novel Carta politica.

21bid., p.111-126.



A caréncia de concretude de direitos e garantias fundamentais no Brasil ¢ um dos
fatores que acentuam a postura ativista do judicidrio brasileiro, ja que de uma maneira geral,
todo poder judiciario vem seguindo uma postura de adequagdo de condutas a luz da
Constituicao de 1988 e seus principios, para depois observar as normas legislativas ordinarias,
observando ainda a subsungdo dos fatos ao direito com forte viés ndo so técnico legislativo e
juridico, bem como o viés principioldgico e socioldgico.

Todo esse movimento também ¢ fruto da concepgao do, "welfare state”, um Estado do
bem estar social, que visando a alcangar a efetivagdo de politicas publicas concretas que
melhorem a qualidade de vida da populagdo, trazendo saude, educagdo, seguranga, ¢ todo um
conjunto de politicas publicas que venham a convergir para o bem estar geral de um Estado de
direito constitucional.

Atualmente, o que estd em jogo ¢ a amplitude desse Estado do bem estar social, em
que a mutabilidade social com os progressos sociais, econdmicos ¢ tecnoldgicos, instam aos
Estados constitucionais a mover-se de maneira que consigam atingir o seu fim precipuo: atender
aos anseios sociais da populacao que almeja cada vez mais um papel inclusivo na sociedade.

Porém, nem sempre a velocidade de atuacdo do legislativo e a do executivo estdo
prontas a atender adequadamente aqueles que sdo a razdo de ser deste Estado do bem estar
social: os cidadaos.

Ainda nesse breve historico, cabe citar que o marco filosofico atual € bem delineado
pela superagdo da mera filosofia juridica positivista, da mera subsung¢ao dos fatos a normas frias
e abstratas, sendo este o periodo denominado de po6s-positivismo. No Brasil, ha a observancia
pelo reconhecimento da normatividade dos principios e suas razoes, ainda que ndo estejam tais

principios escritos, expressos.



No entanto, conforme ocorreu na Europa e nos EUA, no Brasil p6s CRFB/88 ha uma
identificagdo da dignidade da pessoa humana como o principio fundamental mais importante,
conferindo-lhe carater norteador aos demais direitos fundamentais, sendo esta uma decorréncia
dos parametros constitucionais em erigir tais razdes principiolodgicas, mesmo que ndo expressas,
porém de contetdo espraiado por toda Carta Constitucional de 1988, revelando ainda, uma
postura pds positivista do atual marco filosofico social.

Nesse sentido, citam-se os ensinamentos do Ministro Luiz Roberto Barroso®:

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de
ser inspiradas por uma teoria de justi¢a, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas ¢ heterogéneas que
procuram abrigo neste paradigma em construgdo incluem-se a atribuigdo de
normatividade aos principios e a defini¢ao de suas relagdes com valores e regras; a
reabilitagdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formagdo de uma nova
hermenéutica constitucional; € o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.

Calcado nestas razoes, deve-se identificar o ativismo judicial como variadas condutas
que se convergem no mesmo sentido, de concretizagdo de valores e principios constitucionais,
de maneira que interfira na omissao dos outros poderes.

Cabe trazer a baila, a caracterizagdo de posturas que denotam o ativismo judicial em
a¢do, conforme elenca com propriedade novamente o Ministro Luiz Roberto Barroso*, dessa

vez em artigo especifico sobre o tema ativismo judicial:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituigdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a declara¢do de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a

3 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢io do direito. O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Disponivel em http://www.jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-
constitucionalizacao-do-direito. Acesso em: 13 ago. 2014.

4 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf. Acesso em: 25 out. 2014.



imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

Destarte, para melhor compreender o ativismo judicial que é, em efeito, uma atitude,
ou seja, um modo especifico e pro ativo de interpretar a Constituicdo, norteando-se por
principios, torna-se necessario analisar a expansdo da jurisdicdo constitucional, a crise de
representatividade e o fendmeno da judicializagdo.

Nao significa, todavia, que estes dois ultimos fendmenos citados possam se confundir
com o ativismo judicial, mas tais fendmenos convergem por resultar em uma conduta na maior
parte das vezes ativista, sendo todos os trés fendmenos, como citado na introducao do presente
artigo, uma triangulagdo de fenomenos que na sua ocorréncia, legitimam a postura ativista

possuindo todos os fendmenos uma intima ligagao.

2 - O Ativismo Judicial, a sua necessidade e aplicaciao

O ativismo judicial como fendmeno recente na sociedade brasileira causa espanto ndao
s6 aos chefes do executivo quanto aos membros do legislativo, como também aos proprios
membros do judicidrio brasileiro que estdo de maneira arraigada presos ao formalismo
tradicional do nosso judiciario tradicionalista, mesmo com as ondas progressistas pos CRFB/8S.

O fato ¢ que ha muito medo, muito receio para se evitar que o bem comum da justica
seja desviado por uma casta de juizes que possa acabar por ser ameacadora para a democracia
mesmo no desempenho de uma conduta que vise atingir aos principios e razdes de tal
democracia.

Ha ainda o medo e critica de que se deva evitar uma sociedade de litigantes, de litigios.
Seria essa uma democracia consolidada e de progresso notavel? Seria esse o espectro tenebroso

do resultado do ativismo judicial?
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Certo ¢ que com a consolidagdo instituigdes novas, oriundas da fortificagao do nosso
processo democratico onde conflitos entre os poderes e instituigdes sdo necessarios e saudaveis
para a consolidac¢ao e maturagdo da propria democracia brasileira.

No entanto, o fato merecedor de atengdo ¢ a postura do atual poder executivo e do
legislativo, onde constata-se que as mudancas e expansdes necessarias de um Estado do bem
estar social estdo paralisadas, ou ndo conseguem atingir na velocidade necessaria ¢ adequada
aos anseios da populagdo, principalmente a mais carente.

Porém, nao s6 no campo das palavras, os fatos merecem atengao nao so6 pelos julgados
no ambito do STF como pelos tribunais estaduais e cortes de primeiro grau, onde o judiciario
foi instado a se pronunciar sobre problematicas que estdo na esfera de competéncia de outros
poderes.

Desde as famosas ondas renovatdrias de acesso a justi¢a elencadas pelo jurista italiano
Mauro Capelleti, o engrandecimento do judicidrio, bem como de seu protagonismo na vida da
sociedade brasileira passou a ter uma maior dimensao ¢ importancia.

Um bom exemplo seria no combate ao desrespeito aos direitos consumeristas e acesso
a justica, onde os juizados especiais deram maior ¢ melhor amplitude a um problema que
vivenciamos a muito tempo, que € o desrespeito pelas empresas, publicas ou privadas,
concessionarias de servigos publicos, dentre outras, em relagdo aos consumidores.

Neste caso de combate ao desrespeito as normas consumeristas, evidencia-se ainda um
esfor¢o estatal tanto no campo politico quanto no executivo, via autarquias regulatorias e
fiscalizatorias, bem como de protecao e defesa especifica dos consumidores (PROCONS), para
melhorar todo sistema protetivo ao consumidor.

Porém, como ja dito neste trabalho, a postura ativista do judicidrio nestes casos infere-

se na medida que repetidamente se vé no ambito do proprio juizado especial, as mesmas
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empresas demandas pelos mesmo problemas em diversas agdes € 0s juizes necessitam atender
as demandas e dar-lhes respostas eficientes na aplicagao jurisdicional da lei, visando inclusive
a diminui¢ao do nimero de demandas.

Mas nao acontece simplesmente desta forma, uma vez que por questdes diversas, o
juizado especial continua necessitando de melhorias e crescimento, agigantando ainda mais o
poder judiciario e sua estrutura para atender aos jurisdicionados de maneira eficiente.

Mormente a isso, chega-se a conclusdo que o cddigo de defesa do consumidor e a lei
dos juizados especiais ndo estdo conseguindo ajudar aos juizes na diminuicao de litigios na
seara consumerista.

Nisto, o legislativo federal, bem como o executivo permanecem estaticos eis que suas
acoes quando acontecem, se tornam indécuas como por exemplo da edi¢do do decreto 6.523 de
1998, que versa sobre o atendimento pelo chamado “call center” das empresas.

Certamente que tal decreto, como diga-se comumente no nosso pais, “nao pegou”, uma
vez que a sua aplica¢do nao traz nenhum efeito util em que vise diminuir os conflitos, problemas
e reclamacdes dos consumidores com relagdo as empresas costumeiramente demandadas.

Para ndo se ter apenas como exemplo a defesa do consumidor, passemos a analise da
problematica do atendimento de satde publica no nosso pais, que obteve um crescimento de
demandas no sentido de garantia de tratamentos e cirurgias emergéncias, tanto na esfera
publica, quanto no campo da saude privada.

Tais fatos decorrem da mesma origem problematica: a ineficiéncia do executivo em
planejar e atender as questdes principais de direitos e garantias constitucionais de um Estado
p6s CRFB/88, que nas suas garantias e direitos, invoca aos seus poderes a se manifestarem e

agirem em prol dos interesses da sociedade como um todo.
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O crescimento das demandas relacionadas aos problemas da saude publica e privada
no Brasil constatam um fato ainda mais perverso da estagnagdo funcional do poder executivo e
legislativo: Mesmo com agéncias reguladoras e fiscalizadoras, os planos de satide atuam em
total descompasso com as exigéncias legais, bem como o tratamento de satide na esfera publica
¢ simplesmente cadtico ou inexistente dependendo da regido e do tratamento requerido.

Nesta otica, como ja também citado, esses casos acabam por gerar o chamado
fenomeno da judicializacdo, diferencia-se do ativismo judicial, embora venha a convergir para
resultar na postura ativista.

Logo, com o assoberbamento de questdes que ndo sdo solucionadas pelos poderes
competentes para tal, especificamente legislativo e executivo, o judicidrio acaba por se tornar
o acolhedor das demandas que surgem da paralisia a qual vive o Estado brasileiro no campo
legislativo e executivo.

O problema ¢ politico, porém com desdobramentos juridicos e sociais, uma vez que a
crescente tendéncia de judicializagdo acaba assoberbando o proprio judiciario, que utilizando-
se do mesmo ativismo judicial, tenta solucionar neste sistema de crises, os problemas que
deveriam ter sido resolvidos no campo legislativo e executivo.

Nao ha magica, nem solu¢do do judicidrio como legislador positivo: ha o
enfrentamento de questdes que reiteradas vezes, acabam por serem atacadas pela jurisprudéncia
para que o Estado aja, uma vez que o mesmo Estado fora provocado.

De maneira prudente, seria melhor a imunizag¢ao de todo esse mal, com a construgao
de uma organizag¢ao politica administrativa que pudesse tonar os poderes legislativo e executivo
mais prospectivo na realizagdo de suas fungoes.

O fato ¢ que o distanciamento da politica e do dinheiro por parte da classe de juizes,

traz uma vantagem para estes, onde detém uma representacao melhor de uma consciéncia moral
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da vida social, politica e economica do pais, cientes que mesmo na sua solidio do momento
decisério, compreendem que as necessidades sociais precisam ser atingidas com a eficacia de
suas decisdes quando da aplicagdo da jurisdigdo.

O que ndo se pode olvidar, é que tal ativismo ndo se torne uma tentagdo de justica
redentora ou de um perigo que afete ao proprio sistema democratico, ja que os juizes no Brasil
sequer sao escolhidos por votagao.

Neste ponto, cabe um paréntese para afastar qualquer critica ao ativismo judicial com
relacdo a legitimidade dos juizes: a legitimidade do juiz no nosso pais decorre da sua aprovacao
em concurso de provas e titulos. Tal legitimidade ¢ resultante do modelo burocratico adotado,
seguindo orientagdes espelhadas do proprio modelo francés, porém, com um primor na selegao
técnica, onde se exige do candidato vasto conhecimento técnico.

No modelo burocratico, os juizes sdo escolhidos por concurso aberto a estudantes em
geral, ap6s a formacdo universitaria. A organizagdo ¢ hierarquica, a promogdo, geradora
inclusive de uma certa competi¢do ao longo da carreira, se faz sobre a antiguidade e o mérito.

Essa caracteristica, de fato, pode alimentar boa parte das criticas ao instituto do
ativismo, uma vez que pessoas com forte apego a moralismos pode nortear sua atuagao pautada
por uma magistratura mais tolhida e menos atuante em casos onde possa ser exigido uma
postura mais progressista do juiz, com uma verdadeira visdo moderna do magistrado e seus
poderes, que repercutem na esfera politica.

Abordando tais razdes, cabe citar alguns argumentos citados por Antoine Garapon’,

brilhante jurista franc€s, em sua obra, o juiz ¢ a democracia: o guardido de promessas:

Na descri¢do assaz vivida do professor Alexander Bickel, existe realmente nos
tribunais uma combinag¢do unica de dois elementos: de um lado, o que ele determinou
de “isolamento” tipico do estudioso, isolamento crucial “na descoberta dos valores
duradouros da sociedade”, e, de outro lado, a quotidiana obrigacdo de tratar “com a

> GARAPON, Antoine. O Poder Inédito dos Juizes. In “O Juiz e a Democracia: o guardido de promessas”. Rio
de Janeiro: Revan, 2001, p. 55-74.
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realidade viva de controvérsias concretas”, diversamente do legislador que tem de
lidar “tipicamente com problemas gerais, abstratos ou vagamente previstos”. Essa
combinagdo Unica constitui também, pelo menos potencialmente, a forga tinica da
fungdo jurisdicional.

O eminente jurista francés partilha da ideia de que a proximidade maior com os
problemas mais concretos e atuais da sociedade atribuem aos magistrados um maior olhar
critico e concreto dos fatos sociais que merecem ser considerados.

Além disso, o afastamento de pressdes, aliangas e outros tracos caracteristicos da
politica, caracteristica do isolamento de um julgador, contribui para aplicacdo eficaz da
jurisdi¢do adequada, tornando por vezes os tribunais e juizes, verdadeiras vozes da razao,
inclusive com o ativismo criativo de redescobrir solu¢des para cada caso.

Rechacando tais criticas, entende-se hoje, calcado na Constituigdo Federal de 1988,
bem como em suas razdes principioldgicas, que a selecdo de pessoas para o cargo de juiz
mediante concurso publico € traco que legitima tanto quanto uma votagdo, daquele que estara
apto a desempenhar a atividade judicante.

A legitimidade se da pelo concurso publico, de acesso geral e irrestrito para todos
aqueles que queiram se tornar juiz e que tenham aptiddes técnicas e morais, no sentido de
conduta ilibada, idonea para ingressar em tal cargo.

Portanto, verificadas as causas e circunstidncias caracteristicas como uma
judicializa¢do maciga de politicas publicas e de questdes ndo resolvidas em ambito legislativo

e executivo, bem como na crise de representatividade na qual vive a democracia brasileira

atualmente, o ativismo judicial encontra solo fértil para sua aplicagdo.

3- O Ativismo Judicial e suas repercussoes politicas
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Naturalmente, os juizes tomam decisdes politicas em algum sentido, de maneira que
se pode inferir que as relagdes entre justica e Estado ndo geram apenas tensdes politicas, como
também expdem diferentes categorias sociais.

Essas relagdes devem ser encaradas de maneira organica e sociologica, visando acima
de tudo o avango nas relagdes democraticas e institucionais dos poderes.

Como pano de fundo das competéncias, o conflito do juiz com o poder politico
expressa a rivalidade de forcas sociais diferentes.

Novamente, Antoine Garapon®, cita que:

A burocracia da monarquia francesa defendia ndo apenas a prerrogativa real, mas,
através dela, seu proprio poder e prestigio social contra o corpo de parlamentares.
Debates comparativos opunham, na Inglaterra do século XVIII, de um lado, a
burguesia rural a coroa e aos lordes; de outro, a classe média comercial e intelectual
as cortes de justiga.

Mormente a tais disputas, argumentos criticos ndo faltardo para desconstruir a
legitimidade do fendmeno do ativismo judicial, ou simplesmente de taxa-lo de maléfico a
democracia e organizacao politica do pais.

Na verdade, os poderes usados pelos juizes ativistas sdo 0os mesmos que sempre
tiveram, com amparo constitucional, certos de que atuam na sua estrutura dos freios e contra
pesos quando necessario para o proprio controle de constitucionalidade.

Porém, com o crescimento de seu protagonismo em decisdes que normalmente seriam
de cunho legislativo ou de aplicagao pelo executivo, o juiz ¢ levado ao campo politico de forma
natural, mesmo contra sua vontade.

Ha de se ressaltar que comumente a decisdo de uma postura ativista do juiz condiz

com o real interesse da sociedade. Este ¢ o efeito de melhor concretude e legitimador do

6 Ibid., p.55-74
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ativismo quando das criticas ao fendmeno pela falta de legitimidade dos juizes por ndo terem
sido eleitos por voto popular.

Nao deixa de ser importante o destaque de que o ativismo se verifica ndo apenas em
ambito do tribunal constitucional brasileiro. Nas instancias de 1° grau, revela-se o quanto o
sistema politico passa por uma crise de representatividade e nas falhas quanto da aplicagdo e
consecucao das politicas transformistas para um verdadeiro Estado de bem estar social.

No campo politico, o fato de que o carater democratico dos processo legislativo e
executivo seja submetido a limitagdes e condicionamentos reais, frequentemente inevitaveis,
na verdade ndo justificaria inteiramente a conclusdo de que ndo se deve fazer continuo esforco
com vistas a salvaguardar, o mais realisticamente possivel, a legitimacdo democratica e
representativa, e que isto ndo se deva fazer por todas as formas de criagdo do direito, inclusive
a jurisprudencial por meio do ativismo judicial.

O poder judiciario de fato exibe real vantagem, na competicdo com o poder legislativo,
por operar com casos concretos, generalizando apenas depois de longo periodo de tentativas
experimentais, de provas e contraprovas, no esfor¢o de chegar a elaboragcdo do principio
praticavel.

A legislagdo, pelo contrario, quando ndo meramente declarativa, quando ndo se limite
a colocar em forma de lei vinculante o que ja foi adquirido pela experiéncia jurisdicional,
implica todas as dificuldades e perigos.

Ja com relagdo ao executivo, a implementagdo das politicas publicas que chegam aos
tribunais para execu¢do, ¢ oriunda da propria ineficadcia administrativa de tal maneira que
visualiza-se uma total falta de vontade politica para atender a tais necessidades e servigos

publicos.
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Neste sentido, pelo menos, a produgao judiciaria do direito tem a potencialidade de ser
altamente democratica, vizinha e sensivel as necessidades da populagdo e as aspiragdes sociais.
Logo, um judiciario razoavelmente independente pode dar uma grande contribui¢ao a
democracia, colaborando positivamente desde que seja um judicidrio suficientemente ativo,
dindmico e criativo, tanto que seja capaz de assegurar a preservagdo do sistema de freios e

contrapesos.

4 — O amadurecimento democratico como causa do ativismo judicial

Ha no Brasil contemporaneo uma verdadeira insatisfacdo generalizada em relacdo aos
seus representantes, tanto do poder executivo quanto do legislativo.

A falta de resposta aos anseios e pretensdes da sociedade por um governo que nao
consiga realizar as politicas necessarias e exigidas pelo povo, muita das vezes pela ineficiéncia
e estagnacdo dos poderes supramencionados, bem como a falta de qualidade nas politicas
publicas e alto indice de corrupgao, ocasiona a chamada de crise de representatividade.

Tal crise, inicialmente pela falta de identidade entre o povo e seus representantes, ¢
posteriormente entre os proprios poderes, repercutem no poder judicidrio com o aumento das
demandas, sendo um de seus desdobramentos a judicializagdo de politicas publicas por
exemplo.

A conexdo entre a crise de representatividade e a judicializagdo ¢ justamente o
aumento da for¢a do poder judiciario dentro do vacuo dos poderes legislativos e executivo,
onde o judiciario torna-se o grande poder capaz de sanar os anseios e pretensdes de uma

sociedade mal representada democraticamente.



18

A crise de representatividade acaba nao por criar, mas por reforcar a necessidade de
um judiciario ativista e adstrito a realidade social que impde sua atuacao no enfrentamento da
ineficiéncia e ineficacia de atuagdo dos outros poderes.

Com o fendomeno da judicializacdo, ndo significa que um Estado extremamente
litigante possa estar progredindo bem, mas refor¢a que suas institui¢des estao funcionando, se
fortificando dentro de um sistema ¢ uma situagao de crise.

Desta forma, converge a posi¢do do presente trabalho, de que o ativismo acrescenta
beneficios a sociedade brasileira, diante de um vacuo de poder e execugdo de leis e politicas
publicas que respondam aos anseios ¢ necessidades da sociedade brasileira.

Os resultados iniciais da judicializagdo, apesar de mostrar um Estado que parece ser
excessivamente litigante, na verdade demonstram que as instituigdes estatais estdo
funcionando, onde uma disputa de poderes ¢ inerente ao proprio sistema de freios e contrapesos,
reafirmando que a atuacgdo ativista pode ser tida como inerente ao Estado democratico de
direito, quando estivermos em situagao de crises entre os proprios poderes.

O fato ¢ que o crescimento desmedido do nimero de processos, que cada vez mais
forca o judicidrio a criar uma infraestrutura maior e a contratar pessoal para dar conta deste
aumento de processos, acaba entrando em uma espiral em que nunca ira terminar, ou melhor,
ird cada vez mais tornar o acesso a justi¢a oneroso, criando um verdadeiro colapso no sistema,
vitima de um verdadeiro processo autofagico.

Isto por si s6 comprova que o sistema politico carece de uma reforma, bem como a
propria organizacdo administrativa, que precisa de fato ser independente no seu poder
fiscalizatorio, sem as interferéncias de lobistas via congresso ou outros atores politicos ou extra
politicos que visem atrapalhar a atividade das agéncias fiscalizatorias ou 6rgaos que contribuam

para o aperfeicoamento das execugdes de politicas publicas.
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Neste passo, urge ao judiciario, atuar no sentido de responder aos anseios daqueles que
lhe provocam, com atuacao de maneira firma, ndo sendo apensa o chamado juiz habbermaziano,
ou um super juiz her6i, mediante o seu ativismo, mas um juiz do seu tempo, ciente dos
problemas que afligem a sociedade em que vive, encarando o fato de que ndo s6 como agente
politico, e sim como cidaddo, pode e deve resolver a questdo com os poderes que lhe foram
outorgados e sua legitimidade advinda pelo processo do concurso publico, o que diminui e
muito a interferéncia de terceiros em prol do favorecimento de empresas que preferem investir
na industria da banalizag¢do da responsabilidade, ao invés de investir na boa presta¢ao dos seus
Servigos.

Também ndo procede a tese de usurpagao de poderes por parte do juiz em seu ativismo,
visto que como detentor de poder, deve atuar, quando ciente e provocado para se manifestar de
maneira que vise a inibir ¢ minimizar a proliferacdo de problemas no mesmo sentido em que
esteja julgando.

Ademais, o ativismo vem como uma maneira de compor dentro das esferas de poder,
a eficiéncia nos servigos publicos e na dindmica de resultados na consecugdo de politicas
publicas, através de decisdes, que demonstrem essa necessidade daqueles que s6 alcangam sua
pretensao, apos buscar socorro no poder judiciario.

Logo, o ativismo judicial brasileiro ¢ o fendmeno que contribui para consolidar direitos
e garantias do Estado democratico de direito pos Constitui¢ao republicana de 1988, além de

servir para amadurecer e consolidar a democracia brasileira.

CONCLUSAO
O ativismo judicial somado a judicializagdo maciga de politicas publicas, bem como

na eventual crise de representatividade tanto do poder executivo quanto do legislativo, forma-
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se um tripé que legitima a atuagdo do juiz ativista como verdadeiro ator politico em tultima
circunstancia para somar-se na protecao e guarda da Carta Constitucional, bem como proteger
a democracia.

Pelo presente trabalho, o que se conclui é que pelo instituto do ativismo, um fenomeno
que ocorre em diversas democracias, independente de terem adotado o “civil law” ou o
“common law”, pode-se extrair os efeitos benéficos quando calcados em sistemas
organizacionais que estruturam o Estado de maneira a controlar a classe de juizes
sociologicamente pelo melhor método que ¢ o aristocratico.

Embora as diferencas em relagdo ao Brasil, que adotou o “civil law”, sejam
perceptiveis e criticaveis quando da aplicagdo do instituto do ativismo judicial, ¢ evidente que
o instituto estd em franca expansdo, sendo necessario o seu uso diante dos problemas atuais
vividos pela sociedade brasileira.

Observa-se que ndo ¢ s6 o voto um instrumento que demonstre legitimidade e
representatividade para que o magistrado carreira que tome decisdes que repercutam
politicamente estejam aptos a perpetrar um ativismo. O préoprio procedimento do concurso
publico efetua esta acdo de legitimidade que daria ao magistrado o poder de atuar em seu cargo
com todos os poderes e recursos que possua, garantindo a busca efetiva pela utopica e ideal
justica.

Ademais, o magistrado quando age no seu mister, decidindo a questdo com denso
conteudo politico, também exerce o seu papel de cidaddo, que como qualquer outro, exerce o
seu papel, ao decidir a questao, buscando sempre o interesse publico ¢ a ja4 mencionada justica.

A proximidade entre o magistrado com as celeumas que tendem a violar direitos e
garantias daqueles que buscam socorro ao judiciario, refor¢ca ainda mais a ideia de que o

magistrado, detentor do conhecimento técnico e bem proximo da necessidade social, é capaz
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de decidir de maneira ativista e pro ativa quando da aplicacdo da jurisdicdo, sem que isso
represente uma usurpagdo de fungio ou de poder.

Isto se justifica, pois decisdes politicas sdo o escopo daqueles que ocupam cargos
politicos, diferente dos juizes, que sdao for¢ados na sua atividade decisoria a enveredarem no
campo politico, que na auséncia de acdes dos poderes legislativo ou executivo, acaba por ser
resolvido e suprido pelo poder judiciario.

Assim, ¢ justo que tribunais atuem de maneira ativista, desde que sempre obedecam a
Constituicao, em preferéncia a todas as outras leis. Isso decorre da propria esséncia do poder
judiciario: escolher entre as disposigdes legais e os principios que o encadeiam mais
estreitamente ¢, de certa forma, o direito natural do magistrado, sendo portanto, o ativismo
judicial uma de suas vertentes decisdrias para ajudar na consolidacdo da democracia brasileira.

Portanto, um fendomeno que pretende garantir e concretizar direitos, diante daqueles
que buscam socorro as portas do judiciario, ndo pode ser tido como algo que comprometa ou

possa afetar a natureza democratica do Estado brasileiro.
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