Revista Direito em Foco — Edicdo n? 16 — Ano: 2024

JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL: CAUSAS E CONSEQUENCIAS
Judicialization and Judicial Activism: Causes and Consequences

Davi Diniz da Costa*

Maria Bianca Nogueira Palma?
Miri& Eluiza Leite Mendes de Carvalho®
Larissa de Jesus Silva Salgado*
Aruani Rossari Clemente dos Santos®
Andrey Martins de Souza®
Sabrina Ribeiro da Silva’
Mirella Carolina Fernandes Carvalho®
Kelvin Wilian da Silva Ramos®
Geraldo Luiz Viannal®

RESUMO

O presente artigo intitulado “Judicializa¢do ¢ Ativismo Judicial: Causas e Consequéncias”, visa, através
de uma andlise académica, primeiramente conceituar estes fendbmenos de maneira sucinta, porém
inteligivel, e, apds esta breve contextualizacdo, aventurar-se ao tema proposto. Busca por meio de fontes
de doutrinadores e de uma visdo macro da sociedade contemporanea, destrinchar os variados aspectos
que cercam a referida tematica, valendo-se tanto de fundamentos juridicos comumente usados para
atacar ou defender tais fendmenos, quanto de fatores sociais 0s quais se demonstram possuir suma
importancia no debate, visto tratar-se de matéria de relevante interesse publico. Dessa forma, o artigo
propde uma discussdo amplificada e fundamentada da Judicializagéo e do Ativismo Judicial, instigando,
com base em seus numerosos desdobramentos, a reflexao dos leitores acerca de sua real validade, frente
a justica e a populacao brasileira.

Palavras-chave: Judicializacdo. Ativismo Judicial. Causas. Consequéncias. Interesse Publico. Reflexdo.
Validade. Justica.
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ABSTRACT

The present article entitled “Judicialization and Judicial Activism: Causes and Consequences”, aims,
through an academic analysis, to first conceptualize these phenomena in a succinct but intelligible way,
and, after this brief contextualization, venture into the proposed theme. It seeks, through sources of
scholars and a macro view of contemporary society, to unravel the various aspects that surround the
aforementioned theme, making use of both legal foundations commonly used to attack or defend such
phenomena, as well as social factors which are demonstrated being extremely important in the debate, as
it is a relevant public interesting matter. In this way, the article proposes an amplified and grounded
discussion of Judicialization and Judicial Activism, instigating, based on its numerous developments,
readers' reflection on its real validity, facing justice and the brazilian population.

Keywords: Judicialization. Judicial Activism. Causes. Consequences. Public Interesting. Reflection.
Validity. Justice.

1. INTRODUCAO

Denota-se inegavel que a presente conjuntura jurisdicional brasileira tem se encontrado
rotineiramente movimentada, com indmeros individuos buscando a esfera da justica estatal para a

devida reivindicacdo de seus direitos.

Contudo, parte consideravel desse contingente forma-se devido a direta relacdo entre a
Judicializacdo e o Ativismo Judicial, fenbmenos estes que se demonstram notaveis no viés social e até

mesmo académico, dada a complexidade e riqueza de seus aspectos inerentes.

Neste contexto, sem o intuito de esgotar a matéria, que se mostra bastante abrangente e
complexa, buscou-se, por meio da formagdo de um grupo de pesquisa formado no ambito do Curso de
Direito da Faculdade de S&o Lourenco, partindo da analise dos conceitos, das caracteristicas e da
diferenciacdo entre judicializag&o e ativismo judicial, realizar um debate acerca de suas possiveis causas
e, também, das principais consequéncias experimentadas, tais como a notavel constitucionalizagdo

abrangente contemporanea, além da crescente insegurancga juridica atrelada ao tema.

Os referidos debates e pesquisas realizados pelo grupo deram origem ao presente artigo
cientifico, com a proposta de provocacdo da reflexdo e aprofundamento nos estudos pertinentes a

matéria.
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2. JUDICIALIZACAO VERSUS ATIVISMO JUDICIAL: CONCEITO E CARACTERISTICAS

E cada vez mais evidente, no cenario sociopolitico atual, tanto nacional quanto
internacionalmente, a expansiva atuagdo do Poder Judiciario em demandas originalmente atribuidas a
competéncia de outros poderes. Com notavel frequéncia, € conferido ao judiciario inegavel
protagonismo no que tange a resolucéo de questdes de relevante apelo popular, cedendo-lhe a faculdade
ou incumbindo-lhe o dever de, sob o amparo da producdo de uma maxima eficacia da Constituicéo,

ultrapassar as fronteiras de suas fungdes tipicas.

Cumpre esclarecer, inicialmente, a fim de delinear os conceitos do que seria essa incomum
atuacdo judicial, até onde se estabelecem os limites do exercicio de cada um dos Poderes. Para tanto,
recorre-se a ideia desenvolvida pelo filésofo francés Montesquieu em sua obra “O Espirito das Leis”
(1748), onde discorre que, para impedir abusos de governos absolutistas e normas arbitrarias, é
necessario consagrar a autonomia e estabelecer os limites de cada poder. Assim, a fim de formar um
sistema de freios e contrapesos, no qual cada poder exerce determinada funcéo e sujeita-se ao controle
dos demais, este é dividido em trés: a) Executivo, responsavel pela administracdo do Estado, execugédo
da legislacdo e de politicas publicas; b) Legislativo, incumbido da elaboracéo e aprovacdo das leis e ¢)
Judiciario, encarregado da interpretacdo e aplicacdo das normas aos conflitos de interesses.

A triparticdo dos poderes conceituada por Montesquieu foi legitimada no ordenamento juridico
nacional pelo artigo 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e consagrada como
clausula pétrea, ou seja, ndo passivel de deliberacdo, por forca de seu art. 60, §4°, Ill. Ainda em ambito
constitucional, ressalta-se que a Magna Carta reservou um titulo unicamente para especificacdes quanto
a organizacdo dos poderes, estabelecendo entre os artigos 44 a 135, mdltiplos detalhes da matéria,

expondo as regras de formacdo de cada um dos Poderes e esmiugando suas atribuicdes.

Nesse sentido, tratando especificamente sobre a atuacdo do Poder Judiciario, pode-se dizer que

ele

[...] se configura, em relagdo aos outros poderes do Estado, como um contra-poder, no duplo
sentido que € atribuido ao controle de legalidade ou de validade dos atos legislativos assim como
dos administrativos e a tutela dos direitos fundamentais dos cidaddos contra as lesdes ocasionadas
pelo Estado. “Porque ndo se pode abusar do poder”, escreveu Montesquieu, “é necessario que, pela
disposigdo das coisas, o poder freie o poder”. (FERRAJOLI, 2010, p. 534).
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Contudo, apesar de o ordenamento patrio garantir, com ressalvas e restri¢ces, respaldo para a
atuacdo judicial em outras esferas! que néo as inicialmente Ihe incumbidas, a constante exposi¢do do
Estado-Juiz a resolugcdo de questdes sociopoliticas e morais, acaba por conferir-lhe papel politico e,

consequentemente, de atuacdo mais proativa que, por vezes, supera as delimitacdes do que lhe cabe.

Assim, conceituada a ideia de um protagonismo judicial que ultrapassa suas limitacdes
funcionais, tanto involuntéaria quanto voluntariamente, passa-se a analise das espécies que compde este

fendmeno, quais sejam, a judicializacdo e o ativismo judicial.

Muito embora sejam com frequéncia retratados como fatos equivalentes ou indivisiveis, a
judicializacdo e o ativismo judicial sdo fenbmenos distintos, com origens e contornos proprios, ainda
que, por muitas vezes, disponham de tragos correspondentes. A vista disso, aborda-los separadamente

torna-se conveniente e essencial para sua integral compreenséo e diferenciagéo.

Deste modo, primeiramente, volta-se o olhar ao evento da judicializacdo, a qual concebe-se
como o direcionamento de demandas de expressiva repercussao social a apreciacdo do judiciario, pondo
de lado os dominios tradicionais de resolucdo desses pleitos. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso

esclarece:

Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo
sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma
transferéncia de poder para as instituicbes judiciais, em detrimento das instancias politicas
tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo. (BARROSO, 2012, p. 366-369).

Ainda no entendimento de Barroso, a judicializacdo seria uma decorréncia direta do Principio da

Inafastabilidade da Jurisdi¢do, normatizado no artigo 5°, inciso XXXV da Lei Maior, uma vez que,

[...] constitui um fato inelutavel, uma circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, ¢
ndo uma opcdo politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma vez que provocados pela via
processual adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou ndo sobre a questdo.
(BARROSO, 2012, p. 366-369).

A judicializacdo pode ser considerada, portanto, no contexto social hodierno, fato certo e

inescapavel.

A 1ideia de ativismo judicial, por outro lado, “estd associada a uma participacdo mais ampla e

intensa do judiciério na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no

11 Exemplos de anuéncia da CRFB de 1988 a atuacao do judiciario em esferas diversas, sdo os mecanismos de controle concentrado de
constitucionalidade: art. 102, 1, a (ADI); art. 103, §2° (ADO) e art. 102,8 1° (ADPF).
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espaco de atuacdo dos outros dois poderes”. (BARROSO, 2012, p. 371). Deste modo, entende-se 0
ativismo como uma escolha interpretativa exercida pelo judicidrio que, instado a manifestar-se, decide
por, superando os contornos de sua competéncia, estender os sentidos e alcance de sua resposta

jurisdicional.

O ativismo judicial pode ser classificado em duas categorias. A primeira, nominada como
ativismo material, corresponde a conduta do Poder Judiciario que, procurado para a solucdo de um
conflito, delibera sobre o mérito de questbes que ndo Ihe cabem. O segundo, ativismo processual,
compreende a hipotese de, ao apreciar uma lide, o judiciario abranger seu campo de juizo, independente
do objeto da demanda, condensando em si poder maior do que lhe foi conferido constitucionalmente.

Nessa acepcao:

[...] o ativismo judicial processual ou formal é o desrespeito, em desequilibrio ao postulado da
separacdo de poderes, pelo Poder Judiciario das regras de ordem técnica ou procedimental para o
exercicio da jurisdigdo, ao passo que o ativismo judicial material ou classico configura-se na
manifestacdo indevida por esse Poder acerca do mérito, ou seja, do conteldo de questbes de
competéncia dos outros poderes. (SCHETTINO, 2008, p. 111)

Por fim, verificados 0s contornos e caracteristicas dos fenémenos que comp&em o protagonismo
judicial em foco neste trabalho, passa-se, a titulo de exemplificagdo, a analise superficial de alguns casos

onde evidencia-se essa conduta.

3. AS PRINCIPAIS CAUSAS E CONSEQUENCIAS DO ATIVISMO JUDICIAL E DA
JUDICIALIZACAO

E um fato que o tema objeto deste estudo, Ativismo Judicial e Judicializacio, tem sido muito
discutido ndo s6 nas academias, mas também em jornais, revistas e até mesmo em rodas de conversas
informais, mesmo que neste Gltimo a discussdo n&o seja técnica. E peremptério dizer que nos Gltimos
anos esse tema tem se intensificado, como se verifica em decisdes recentes do Judiciario Brasileiro.

Mas, afinal, quais sdo as causas desse tema tdo discutido?

Neste interim, pode ser citada, como primeira causa, a constitucionalizacdo abrangente, que era
anteriormente delegada ao processo politico majoritario e para a legislagdo ordinaria, Passa a ser
totalmente fomentada pela Constituicdo de 1988, tendo em vista que esta é suspicaz quanto ao legislador

comum. Com a intencdo sugestiva de transformar Politica em Direito, considerando que um direito
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individual, prestacdo estatal ou até mesmo um fim publico, € inicialmente disciplinada por uma norma
constitucional, transformando-se em uma pretensdo juridica, abrindo vias para ser formulada sob forma
de acgdo judicial. Ou seja, caso a Constituicdo assegure determinado direito, ¢ possivel “judicializar” a

exigéncia do cumprimento desse direito, com aplicacao direta da Lei Suprema. (BARROSO, 2009)

Outra grande causa, seria também a redemocratizacao do Brasil, que com o tempo transformou o
Judiciario em um poder politico, capaz de fazer cumprir a Constituicdo, as leis, mesmo que haja
confronto com outros Poderes. Em sintese, a redemocratizacdo trouxe fortalecimento, poder,
envergadura ao Poder Judiciario, porém gerou também um grande aumento na demanda de justica por
parte da sociedade brasileira. (BARROSO, 2009)

A Ultima, mas ndo menos importante, trata-se do famoso sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, que € um dos mais abrangentes e sistematicos de todo o mundo, sendo o0 maior.
Algo que vale a pena citar desse modelo é que, pelo controle concentrado, permite-se que determinadas
matérias sejam levadas, por certos legitimados estabelecidos, diretamente ao Supremo Tribunal Federal,
conforme art. 103 da Constituicdo da Republica. Basicamente, pode-se dizer que quase qualquer questdo
politica que seja considerada relevante, pode ser levada a discussdo no STF. (BARROSO, 2009)

Agora, referindo-se ao Ativismo Judicial, uma de suas principais causas a serem citadas aqui € a
inércia do Legislativo em tratar de assuntos em que possam gerar certos "atritos”, ndo apenas entre o
plenario, mas principalmente com o eleitorado. Esses assuntos, considerados pela midia como
"polémicos”, geralmente sdo alvos da chamada mora legislativa, que é quando o Poder Legislativo (que
é 0 Poder com legitimidade e competéncia para legislar) se omite em se manifestar sobre algum tema
apresentado. Algo a se destacar também é que muitos consideram que o ato de ndo se manifestar sobre
algum determinado assunto, ja se formula uma decisdo, a decisdo de ndo decidir. Pode parecer
contraditorio, mas para muitos juristas, doutrinadores e especialistas, 0 simples ato de ndo decidir ja

configura uma decisdo do Legislativo, que ndo se vé na necessidade de se manifestar.

Ap06s uma anélise acerca das causas do Ativismo Judicial e da Judicializagdo, faz-se necessario

compreender as principais consequéncias de tais fendbmenos.

Em principio, acerca da Judicializagdo, vale ressaltar que, com a positivagdo mais abrangente
dos direitos na Constituicdo Federal de 1988, marcando o processo de redemocratizacdo do pais, 0s

brasileiros tornaram-se mais conscientes sobre seus direitos e atentos a como exercé-los e requeré-los.

Além disso, a facilidade de acesso a justica mediante possibilidade de declaragdo de

hipossuficiéncia, a falta de requisitos minimos pré-fixados para o ajuizamento de demanda, somando-se
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a irresponsabilidade tanto de pessoas fisicas quanto juridicas ao ingressar com uma agdo, cooperou de
forma significativa para que o numero de pedidos, frente ao Poder Judiciério, crescesse
exponencialmente nas ultimas décadas. (MENDES, M.O, 2023)

Por conseguinte, o jargdo juridico “qui jure suo utitur, neminem lae dit” — quem exerce seu
direito, a ninguém prejudica — tem perdido sua real esséncia, visto que grande parte das causas carecem
de lastro ou razoabilidade, o que sobrecarrega desnecessariamente o sistema judiciario, comprometendo

a resolucéo das lides.

Nesse interim, ha o reflexo do desequilibrio entre a quantidade de processos ajuizados
diariamente e a de agentes julgadores, o que traz morosidade ao curso processual e compromete
negativamente sua duracdo, apesar de o inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal assegurar
a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a

celeridade de sua tramitacao.

Em suma, ao estar cada vez mais atarefado, o Poder Judiciario encontra-se inabil de exercer a
jurisdicdo de forma célere e satisfatoria, o que além de prejudicar o andamento das demandas,
consequentemente posterga a garantia dos direitos fundamentais infligidos e seu exercicio de forma

apropriada e util.

Como ja exposto sobre a Judicializacdo, traz-se agora algumas das consequéncias do Ativismo

Judicial.

A comecar com a inseguranga juridica, pois, citando Saldanha Palheiro (2017), “em alguns
casos, ha causas sobre 0 mesmo tema, no mesmo estado da federacdo, sendo julgados de maneiras
distintas, a depender da vara que as analisa”. Isso também influencia na questdo da harmonia entre os
poderes, 0 que ndo ocorre quando um poder se sobrepde ao outro. Nos casos de Ativismo Judicial, o
judiciario estd como protagonista.

Outra consequéncia ¢ a do “juiz independente”, que tem liberdade para interpretar de forma
extensiva, da maneira que julgar ser melhor. Isso pode trazer uma outra consequéncia, que €
influenciada pela politica, que séo os riscos para a legitimidade democratica. Os membros do Poder
Judiciario, embora capazes, ndo sdo agentes eleitos pela populagdo. Usando do ativismo, podem haver
fortes influéncias politicas nas decisdes tomadas, 0 que pode vir a invalidar atos dos Poderes Legislativo

e Executivo.
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4. CONCLUSAO

Dados os aspectos referentes ao Ativismo Judicial e & Judicializagdo, torna-se evidente a
complexidade e o quédo delicado este tema tem se apresentado na atualidade brasileira, interligando o

Poder Judiciario a uma constante e perigosa interferéncia em questdes sociais e politicas do pais.

Com base nisso, é possivel concluir que o Ativismo Judicial se consiste em uma postura mais
ativa de magistrados na interpretacdo e aplicagdo da legislacdo, possibilitando a ultrapassagem de
limites tradicionais do exercicio de sua funcdo de aplicacdo da legislacdo a casos concretos. Tal
fendmeno € considerado por muitos como vantajoso, seja para uma maior celeridade de reivindicacédo de
direitos, seja para auxiliar os demais Poderes na correcdo e preenchimento de falhas e lacunas, que

possam surgir em detrimento aos direitos fundamentais positivados no bojo constitucional.

Outrossim, ha correntes de pensamentos contrarias a essa visdo, nas quais entende-se o Ativismo
Judicial como prejudicial ao Estado Democratico de Direito, em razdo do consideravel efeito negativo
da interferéncia do Judiciario deixando o equilibrio dos Poderes muitas vezes a mercé da interpretacdo
da lei de determinado magistrado.

Neste aspecto, como bem observa Lénio Streck (2020), é desejavel que se cumpram os limites
semanticos hermenéuticos de um texto legal, ndo podendo o intérprete (no caso, o Julgador) invocar a
literalidade quanto Ihe interessa, nem tampouco ignorar os limites impostos pela redacédo para lhe dar a
interpretacdo que lhe pareca, subjetivamente, a mais adequada.

Dirimir essa problematica representa um grande desafio para o ordenamento juridico brasileiro.
Uma das possiveis solucBes debatidas pelo pesquisador Carlos Roberto Firme Filho (2019), em artigo de
sua autoria, seria no impedimento de casos ndo efetivamente declarados inconstitucionais de chegarem
até as instancias superiores em razdo da presuncdo de constitucionalidade que possuem as leis. Assim,
nesta linha de raciocinio, entende que somente viria a ser justificavel a subida de instancia, em casos de

reconhecimento da inconstitucionalidade pelo 6rgdo inferior.

Por outro lado, a Judicializacdo, caminhando juntamente ao Ativismo Judicial, se mostra como
um fendbmeno no qual questbes que deveriam ser decididas pelos representantes eleitos
democraticamente sdo levadas ao Judiciario para resolucdo. Isso ocorrendo muitas vezes devido a
ineficiéncia do Poder Legislativo ou a possiveis inércias de parlamentares, frente a demandas

controversas que viriam a prejudicar uma futura reelei¢do. Paralelamente, temos como resultado desta
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“fuga de competéncia”, a grande recorréncia de decisdes do Judiciario em questdes delicadas, que

afetam diretamente a sociedade.

A combinacgéo de Ativismo Judicial e Judicializa¢do levanta fatores imperativos de atencdo. De
certa forma, pode garantir que certos grupos marginalizados tenham seus direitos protegidos e suas
demandas atendidas. Por outro lado, pode vir a resultar na sobrecarga e na politizacdo do Judiciario,

enfraquecendo o sistema de freios e contrapesos essencial ao devido funcionamento da democracia.

O que resta ao Brasil, € ndo poupar esforcos para superar mais este capitulo de adversidade, entre

tantos em sua historia.
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