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DIFERENCAS ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DE
POLITICAS PUBLICAS

Rafael Nunes Pires Rudolfo!

RESUMO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve uma série de transformacdes no
cenario juridico brasileiro, com reflexos no sistema politico e na sociedade. Uma dessas
mudangas foi justamente no papel do Judiciario. Com a inclusdo no texto constitucional de
uma série de direitos fundamentais, o Poder Judiciario ganhou protagonismo. Soma-se a isso
a crise de representatividade em relacdo ao Executivo e Legislativo, que ndo conseguem
atender aos anseios da sociedade. Consequentemente, juizes e tribunais, no intuito de garantir
tais direitos, utilizam-se de fendbmenos conhecidos como ativismo judicial e judicializacdo de
politicas publicas. Este artigo tem como objetivo principal analisar e demonstrar as diferencas

existentes entre esses dois fendmenos.

Palavras-chave:  Ativismo  judicial.  Judicializacgdo  de  politicas  publicas.

Neoconstitucionalismo.

1 INTRODUCAO

Muito se tem falado, atualmente, no universo juridico, seja nos tribunais ou
no meio académico, sobre ativismo judicial e judicializacdo de politicas publicas. No atual
cenario politico-social, parece haver uma crise de confianca da populacdo em relacdo aos
Poderes Executivo e Legislativo. A incompeténcia destes para efetivar os direitos
fundamentais tutelados constitucionalmente vem fazendo com que a populacdo deposite suas

esperancas no Poder Judiciario.
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Nesta senda, o Poder Judiciario vem ganhando um protagonismo cada vez

maior. Grande parte da populacdo ndo sabe mais a escalacao da Selecdo Brasileira de futebol,
mas conhece os 11 ministros do Supremo Tribunal Federal. Diante dessa eminéncia do
Judiciario, fendbmenos como o ativismo judicial e a judicializacdo de politicas publicas
também ganham evidéncia.

Ocorre que ha uma certa confusdo na definicdo dos dois conceitos, e
algumas vezes os termos sdo utilizados como sinénimos. Afinal, ha diferencas entre ativismo
judicial e judicializacdo de politicas publicas?

Este artigo tem como objetivo principal analisar as origens e aplica¢des dos
dois fendmenos juridicos, buscando verificar e demonstrar se realmente ha diferencas entre
ambos.

A metodologia utilizada foi o0 método indutivo, combinado com as técnicas
do referente, da pesquisa bibliogréfica e do fichamento (PASOLD, 2015, p.90).

2 NEOCONSTITUCIONALISMO

Antes de evidenciar as diferencas entre ativismo judicial e judicializacdo de
politicas publicas, tema central deste artigo, € mister analisar o contexto histérico no qual se
desenvolveram esses fendmenos.

Urge frisar inicialmente que, ap6s a Segunda Guerra Mundial, propagou-se
a ideia de “Constituigdo como norma juridica superior”. Tal ideia implicou transposicdo aos
“sistemas juridicos positivos dos Estados, dando-lhes eficacia juridica os principios da
Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos” (DALLARI, 2013, p. 306).

Conforme aduz Sérgio Mouro, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, profundas modificagbes comecaram a ser verificadas no ambito do Direito
Constitucional brasileiro. “Ha um esforco nitido dos intérpretes, ou pelo menos de parcela
deles, para desenvolver as potencialidades do texto, imprimindo eficacia imediata e plena as
normas constitucionais”, principalmente no tocante aos direitos fundamentais (MORO, 2005,
p. 248).

Nesta senda, Luis Roberto Barroso aponta a Constituicdo de 1988 como

marco inicial do processo de redemocratizagdo do Brasil, a qual teve como uma de suas
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consequéncias a expansdo do Judiciario e uma crescente persecucdo por justica. Para o

ministro do Supremo Tribunal Federal, com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, “o
Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou em um
verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constitui¢do e as lei, inclusive em confronto
com os outros Poderes” (BARROSO, 2009, p. 3).

E imperioso frisar que a Constituico brasileira de 1988, muito mais do que
um marco histérico ou simbdlico, foi imprescindivel para consolidar o regime democratico.
Alias, sem a promulgacdo da Constituicdo vigente, conforme bem aponta Marcos Paulo
Verissimo, ndo haveria de se falar em judicializagdo da politica no Brasil, uma vez que, “sem
um judiciario livre, e sem instituicdes livres que possam interagir com ele, toda a formulacéo
de politicas pablicas passa a originar-se nos centros autoritarios de poder” (VERISSIMO,
2006, p. 69).

Urge ressaltar que, a partir da Constituicdo de 1988, o sistema judiciario
brasileiro experimentou uma expansdo significativa: tanto em relacdo ao sistema politico
como em relacdo a sociedade. Pela primeira vez, o Judiciario se tornou uma importante
instituicdo politica, gracas a um extremamente descentralizado sistema de revisdo judicial,
amplamente acessivel a individuos e a atores politicos e sociais. O judiciario, desse modo, se
tornou um ator significante no processo de tomada de decisdes politicas, acentuando ainda
mais 0 modelo consensual da democracia brasileira. Além disso, como uma gama cada vez
maior de direitos sociais se transformaram em normas legais, a disposicao de justica ordinaria
foi profundamente modificada: o acesso a justica para causas coletivas foi ampliado e
influenciou o sistema judicial a adotar um papel cada vez mais protetor em relacdo a
sociedade civil (ARANTES, 2005, p. 232).

Como consequéncia disso, conforme preleciona Luis Roberto Barroso, o
“ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacdo e de
consciéncia de direitos a amplos segmentos da populagdo, que passaram a buscar protecdo de
seus interesses perante juizes e tribunais”, 0 que implicou o fortalecimento e a expanséo do
Poder Judiciario (BARROSO, 2009, p. 3).

E mister salientar que essas modificacbes promovidas pela Constituicio
brasileira de 1988 sdo caracteristicas de uma ideologia conhecida como

neoconstitucionalismo.
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Nesse diapasdo, o neoconstitucionalismo pretende explicar esse

conjunto de textos constitucionais que comecam a surgir a partir da década de setenta. Sao
constituigdes que ndo se limitam a estabelecer competéncias ou a separar os poderes publicos,
mas que contém altos niveis de normas materiais ou substantivas que condicionam a atuagao
do Estado por meio da ordenacdo de certos fins e objetivos. Como exemplo, temos a
Constituicdo espanhola de 1978 e a brasileira de 1988. O neoconstitucionalismo pretende
converter o Estado de Direito no Estado Constitucional de Direito (VICIANO; MARTINEZ,
2010, p. 17).

Dessa forma, houve uma “oposicao a um velho constitucionalismo, que
ndo tratava a Constituigdo como norma |[...] eficaz e a todos dirigida, mas como diretivas,
conselhos dirigidos exclusivamente ao legislador” (MORO, 2005, p. 248).

N&o se pode olvidar que uma das caracteristicas do neoconstitucionalismo é
justamente a incluséo, nos textos constitucionais, de um conjunto de direitos (como, por
exemplo, os politicos, civis e sociais), que podem ser observados na Constituicdo Federal de
1988.

Nessa mesma linha, a Constituicdo tem se convertido em um direito
codificado — mas modificado de forma difusa, e ndo de forma concreta —, que tem em si
mesmo o valor de ser a Unica garantia dos direitos humanos. Precisamente, a esséncia do
neoconstitucionalismo consiste e consistira em desempenhar a funcdo de garantir os direitos
fundamentais (PALLIN, 2010, p. 64).

Destarte, a maior parte das demandas relacionadas a judicializacdo da
politica se refere a efetivacdo de direitos elencados na Carta Constitucional e pretende
“efetivar o contetido genérico dos direitos constantes da Constitui¢ao”, principalmente “no
que se refere aos chamados direitos positivos, isto é, de cunho econdmico e social”
(VERISSIMO, 2006, p. 269).

Nesse diapasdo, Humberto Avila elenca algumas modificacbes percebidas
com o advento do neoconstitucionalismo, entre as quais vale ressaltar: uma maior utilizacdo
de “principios em vez de regras”; “mais ponderacdo do que subsuncdo”; “justica particular em
vez de justica geral”; “mais Poder Judiciario e menos Poderes Legislativo e Executivo”;

“Constituicio em substitui¢do a lei” (AVILA, 2009, p. 1-2).
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Ainda conforme Avila, o ativismo judicial e “a importancia dos principios

radicados na Constituicdo levariam a uma aplicacdo centrada na Constituicdo em vez de
baseada na legislagdo” (AVILA, 2009, p. 1-2).

Como corolario, os textos constitucionais adquiriram uma composi¢do nova,
caracterizando-se “por normas programaticas, principios e conceitos indeterminados, mais do
que por regras claramente (ou pretensamente) delimitadas e precisas”. Além disso, “albergam
ampla margem de interpretacdo”, em fun¢ao de seu carater, que abre margem para diferentes
interpretacdes (BARRETO; GRAEFF, 2016, p. 569-570).

Outrossim, a partir de 1988, verificam-se transformagdes nos ““contornos e
limites institucionais de atuacdo da politica democratica e o Judiciario é poder a quem
compete garantir a respeitabilidade a esses nucleos constitucionais” (VERBICARO, 2008, p.
391).

Dito de outra forma, a Constituicdo de 1988 ndo somente trouxe em seu
bojo uma série de direitos fundamentais, mas também “abriu as portas” do Judiciario para que
a sociedade pudesse pleitear a efetividade de tais direitos. Nesse contexto, a tendéncia é de
incremento na busca pelo judiciario.

Ocorre que, conforme dito anteriormente, as normas constitucionais
definidoras dos aludidos direitos possuem carater peculiar, ao passo que, no intuito de “dar
um determinado sentido aquelas afirmadas de modo genérico”, o que se percebe é o
incremento da complexidade dos procedimentos judiciais, “pois implicam a ado¢ao de novas
técnicas e estilos hermenéuticos de construcdo de sentidos, ao lado da tradicional subsuncéo
da logica dedutiva” (BARRETO; GRAEFF, 2016, p. 569-570).

Soma-se a isso a enorme dificuldade encontrada pelos operadores do direito
em acompanhar a réapida evolucdo das questdes sociais demandadas na justica. Como
consequéncia, “o Direito, por si s, ndo encontra respostas para a solu¢ao de muitos conflitos
sociais. A cada dia o operador juridico se vé frente a questdes que compreendem objetos
transversais, pertencentes a distintos ramos do saber” (SAVARIS, SCHUSTER, 2016, p.
185).

Na mesma linha, Daniel Sarmento preleciona, de forma didatica, que “a
constitucionalizagdo dos direitos impde barreiras a decisdo das maiorias, limitando a

democracia; por outro, ela busca assegurar e promover 0S pressupostos para as interagoes
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democréaticas na sociedade, possibilitando a propria democracia”. Desse modo, urge encontrar

um equilibrio entre a falta de limites e a limitacdo em excesso, de forma que ndo seja mitigada
a prépria democracia (SARMENTO, 2010, p. 191).

E curial enaltecer que, no atual cenario nacional, ¢ imperioso o
desenvolvimento de um “novo paradigma do Direito que deve ser mais dactil e
operacionalmente adequado para a producdo dialética e democratica de um repertorio de
argumentos mais densos e legitimos no atual contexto de complexidade” (CRUZ; FERRER,
2015, p. 251).

Sao justamente “os fatores de indeterminacdo do direito” que possibilitam
“uma ampliagdo da discricionariedade judicial e uma politizagdo das reivindicacdes juridicas”
e elevam o protagonismo do Poder Judiciario (VERBICARO, 2008, p. 396).

Para tanto, o Judiciario “passa a atuar com maior liberdade na concretizagdo
dos direitos fundamentais dos individuos”, para “promover a igualdade e a inclusdo social” e
“conferir eficacia” as politicas publicas (VERBICARO, 2008, p. 396).

Nesse contexto, o Poder Judiciario ganha cada vez mais protagonismo e,
consequentemente, 0 que se observa nas cortes nacionais é a presenga constante da
judicializagdo de politicas publicas e do ativismo judicial, temas que serdo analisados nos

capitulos subsequentes.

3 JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Antes de adentrar a analise da judicializacdo de politicas publicas
propriamente dita, insta salientar o conceito dos termos “judicializar” e “politicas publicas”,
separadamente.

Politica publica, no escélio de Maria Paula Dallari Bucci, se consubstancia
no “programa de a¢do governamental resultante de um conjunto de processos juridicamente
regulados”. Esses processos podem ser de planejamento, eleitoral, de governo, orcamentario,
legislativo, administrativo ou judicial (BUCCI, 2006, p. 39).

Ainda conforme Bucci, esses programas de acdo governamental teriam o

intuito de “coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a
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realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados” (BUCCI, 2006,
p. 39).

Dito de outra forma, politicas publicas consistem no conjunto de acgdes
estatais que “visam assegurar determinado direito de cidadania, de forma difusa ou para
determinado seguimento social, cultural, étnico ou econdmico” (SECRETARIA DO MEIO
AMBIENTE E RECURSOS HIDRICOS DO ESTADO DO PARANA, 2011).

Além disso, politicas puablicas sdo atreladas a “direitos assegurados
constitucionalmente ou que se afirmam gracgas ao reconhecimento por parte da sociedade e/ou
pelos poderes publicos enquanto novos direitos das pessoas, comunidades, coisas ou outros
bens” (SECRETARIA DO MEIO AMBIENTE E RECURSOS HIDRICOS DO ESTADO DO
PARANA, 2011).

Destarte, podemos elencar no rol de politicas publicas: a salde, a educacéo,
a seguranca publica, a infraestrutura, o combate a pobreza, etc. Alias, trata-se de tarefa
herculea “a injuncao desses objetivos e a reparticao entre os entes federados com subdivisfes
por diversos diplomas normativos”. Entretanto, a questdo ainda € mais complicada, uma vez
que ainda € necessario levar em consideracdo aspectos da democracia representativa
(AMORIM; SOUSA, 2015, p. 269).

Conceituada a expressdo “politica publica”, verifica-se agora 0 termo
“judicializagdo”. De forma sucinta, pode-se dizer que o verbo “judicializar” estaria atrelado a
levar algo a apreciacdo do Poder Judiciério.

Baseado no escdlio de Maria Luiza Quaresma Tonelli, tem-se uma definicéo

mais abrangente do termo judicializacao:

O termo judicializar significa tratar judicialmente, chegar a um julgamento
ou decisdo. Judicialmente, nesse sentido, diz respeito ao julgamento legal,
aos tribunais. Por outro lado, nas democracias a tomada de decisdo baseia-se
no principio da maioria, no debate aberto entre iguais, nas assembleias
eleitas pelo voto popular. Se na democracia quem decide é o povo, através
de representantes eleitos, é porque o poder é do povo. DecisBes judiciais e
decisBes politicas sdo duas formas distintas de solucéo de conflitos. O tema
da judicializacdo da politica remete a tensdo entre democracia e o Estado de
Direito. Sob o argumento de que vivemos em democracias de direitos, a
politica e as relagBes sociais vém sendo cada vez mais orientadas menos pela
Gtica da politica do que pelo direito. (TONELLI, 2013, p. 6).
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Apo6s conceituados os termos “judicializagdo” e “politicas publicas”, cuida-

se agora da “judicializacao das politicas publicas”.

Vale ressaltar que o termo judicializagdo da politica foi cunhado por C.
Neal Tate e Torbjorn Vallinder, expressando “a reagdo do judiciario frente a provocagdo de
um terceiro e tem por finalidade revisar a decisdo de um poder politico tomando como base a
Constitui¢io” (ARAGAO, 2013, p. 66).

Ja a judicializagdo de politicas publicas se consubstancia na “intensifica¢ao
da insercdo do poder judiciario ou dos procedimentos judiciais no processo decisorio das
democracias contemporaneas”. Nota-se um avango do Judiciario “sobre a politica, que passa a
ser cada vez mais ‘judicializada’” (BARRETO; GRAEFF, 2016, p. 565).

Para Luis Roberto Barroso, judicializacdo de politicas publicas consiste na
“transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na
argumentacdo ¢ no modo de participagdo da sociedade”. “Questdes de larga repercussdo
politica ou social” tém seu eixo decisério migrado para o Poder Judiciario (BARROSO, 2009,
p. 3).

Nessa mesma esteira estd a concepcdo de Ronei Danielli, que
magistralmente aduz que o “fendmeno evidencia a tensdo trazida pelo Estado Constitucional
de Direito ao Poder Judiciario” e “a necessidade de balizar a atuag@o jurisdicional” no tocante
a “harmonia dos Poderes, de realizagdo e respeito aos direitos fundamentais” (DANIELLI,
2016, p. 65).

Vale ressaltar que o termo judicializagdo da politica foi cunhado “também
para indicar ingeréncias do Poder Judiciario em assuntos de alcada do Executivo e
precipuamente do Legislativo” (ARAGAOQ, 2013, p. 61).

Nesta senda, urge frisar a concepcao de Monia Clarissa Hennig Leal:

A judicializacdo consiste no resultado de um processo histdrico, tipico do
constitucionalismo democratico, que tem por base, notadamente, maltiplos
fatores, tais como a centralidade da Constituicdo e sua forga normativa,
associada a aspectos como o cardter principiologico, a supremacia e a
dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais [...], que, somados, conduzem a
uma ampliacdo e a uma transformacdo da natureza da atuacdo da jurisdicdo
constitucional [..]. Sua principal caracteristica reside, portanto, num
protagonismo do Judiciario, que resulta de uma confluéncia de fatores que
conduzem a uma transferéncia de decisbes estratégicas sobre temas
fundamentais (tradicionalmente reservadas a esfera politica e deliberativa) a
este Poder, fazendo com que o direito seja, cada vez mais, um direito
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judicial, construido, no caso concreto, pelos magistrados. (LEAL, 2014, p.
128).

Vale ressaltar que a judicializagdo, que alids pode ser definida como o
transito pelos tribunais de questdes pertinentes a seara politica, deve ser considerada natural,
em fun¢ao da chamada “constitucionalizac¢do do direito” (SOARES, 2010, p. 7).

E imperioso destacar que a constitucionalizacdo de politicas plblicas é uma
das principais forcas por tras da judicializagdo da politica no Brasil. Isso pode ser explicado
pelo fato de que o Judiciario — e especialmente o Supremo Tribunal Federal — é chamado com
mais frequéncia pela extensdo da Constituicdo e a profusdo de novas emendas (ARANTES,
2005, p. 233).

Pode-se falar ainda na judicializacdo da vida social, que, alias, se
consubstancia na “missdo de completar e reconhecer novos direitos, ampliando os espagos de
cidadania”. Cabe ao Poder Judicidrio, enquanto poder politico, “um papel proeminente na
salvaguarda de direitos e garantias fundamentais” (BODNAR; CRUZ, 2012, p. 495).

Concluida a anélise da judicializacdo de politicas publicas, passa-se agora a

apreciacdo do fendbmeno denominado ativismo judicial.

4 ATIVISMO JUDICIAL

Hé diversas versdes com relagdo a origem da expressao “ativismo judicial”.
A versdo mais difundida e aceita no meio académico é a de que o termo foi mencionado pela
primeira vez em 1947. Vale ressaltar que se trata apenas de um marco formal, uma vez que,
enquanto fendmeno, o ativismo judicial j& havia sido verificado em 1803, no famoso caso
Marbury vs. Madison.

De qualquer modo, foi no ano de 1947 que o jornalista americano Arthur
Schlesinger utilizou o termo em uma publicacdo a respeito da Suprema Corte norte-
americana. Na oportunidade, o jornalista conceituou o termo assim: “quando o juiz se
considera no dever de interpretar a Constituicdo no sentido de garantir direitos” (GOMES,

2009).
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Entretanto, atualmente a definicdo de ativismo judicial & muito mais

abrangente. E mister salientar que ha uma divergéncia doutrinaria em relacdo ao ativismo
judicial, ao passo que alguns autores analisam o fenémeno sob uma perspectiva negativa.

Sob um enfoque positivo apresenta-se a concep¢do de Luis Roberto
Barroso. Na visdo do ministro do Supremo Tribunal Federal, o fendmeno pode ser definido
como “uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituicao, potencializando o sentido e o alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordinario” (BARROSO, 2009, p. 17). E assevera mais adiante que o ativismo judicial consiste
num “mecanismo para contornar bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha se
mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso” (BARROSO, 2009, p. 17).

Ainda sob uma perspectiva positiva, o0 ativismo judicial se caracteriza por
decisdes judiciais “que formam sua razdo de decidir pautada por hermenéutica juridica
expansiva, cuja finalidade se demonstra em garantir o direito das partes de forma rapida,
atendendo as solugdes dos litigios” oriundos da inércia dos demais poderes (DEMARCHI,
COSTA; MAFRA, 2016, p. 9).

E mister enaltecer a opinido do Ministro do Supremo Tribunal Federal
Ricardo Lewandowski sobre o tema:

[...] o protagonismo, ndo s6 do Judiciario, mas do Supremo Tribunal Federal,
vai crescendo. E ai o Supremo passa a decidir quase no vacuo dos demais
poderes, passa a decidir questdes em que 0s demais poderes ou demonstrem
incapacidade, ou inapeténcia, dada a complexidade das questdes, ou até a
controvérsia que certas questBes suscitam. Entdo, o Supremo passou a
decidir questBes, como as relativas a fidelidade partidaria, greve dos servires
publicos, limites das pesquisas cientificas, regimento juridico das terras
indigenas, uso de algemas, direito de apelar em liberdade, vigéncia de
incentivos fiscais bilionarios, progressdao de regime prisional no caso dos
crimes hediondos. O que acontece? Isso vem para o Judiciario, e este ndo
pode deixar de prestar a jurisdicdo. Por isso, a palavra ativismo judicial
talvez ndo seja a mais indicada, porque o Judiciario ndo busca intervir na
realidade politica, social e econdmica; ele é instado a fazé-lo, e uma vez
instado a fazé-lo, deve dar uma solucédo. (LEWANDOWSKI, 2009, p. 81).

Como dito anteriormente, alguns autores adotaram uma postura critica ou

uma perspectiva negativa em relagéo ao ativismo judicial.
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Nesse diapasdo, Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto magistralmente

aduz que se tem observado, em determinadas julgados, o avanco do Poder Judiciario tanto
sobre questdes do ambito de competéncia exclusiva do Poder Legislativo como sobre
questdes ja regulamentadas; havendo, portanto, “uma desconsideragdo da norma posta e sua
substituicdo por uma compreensdo da norma constitucional adequada ao ‘sentimento’ do
julgador” (OLIVEIRA NETO, 2016, p. 206).

No mesmo sentido é o entendimento de Cass Sunstein, para quem o0
fendmeno corresponde a frequéncia com que determinado magistrado ou tribunal invalida as
acOes de outros Poderes; ou entdo a frequéncia com que retiram a decisdo das méos dos
eleitores (SUNSTEIN, 2005, p. 41-44).

Insta destacar que, no escolio de Luiz Flavio Gomes, o fendmeno se
manifesta “quando o juiz inventa uma norma, quando cria um direito ndo contemplado de
modo explicito em qualquer lugar, quando inova o ordenamento juridico” (GOMES, 2009).

Para Elival da Silva Ramos, ativismo judicial pode ser definido como uma
“ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional”, ou como
“descaracterizacdo” de sua fungdo tipica, “com incursdo insidiosa sobre o ntcleo essencial de
fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes” (RAMOS, 2015, p. 116-117).

Lénio Luiz Streck magistralmente aduz que ha incidéncia de ativismo
judicial quando “os juizes substituem os juizos do legislador e da Constitui¢ao por seus juizos
proprios, subjetivos ou, mais que subjetivos, subjetivistas (solipsistas)”. E conclui que “esse
ativismo esta baseado em um catalogo interminavel de principios” (STRECK, 2009, p. 15).

Nesta senda, Luigi Ferrajoli assevera que a sujeicdo somente a lei, que
habilita a aplicacdo e a execucdo desta, ndo habilita a sua producdo; quer dizer, ndo habilita a
inovacao juridica através da producdo de normas (FERRAJOLI, 2008, p. 107).

Vale ressaltar a superficialidade com que é proferida no Brasil a expressdo
ativismo judicial. “Transforma-se um Tribunal em 6rgdo com poderes permanentes de alterar
a Constituicdo, construir normas legais ao alvedrio da propria Constituicdo Federal”. N&o se
leva em consideracdo que hé situagBes na qual o Poder Judiciario ndo pode invadir a esfera de
competéncia do Poder Legislativo (LIMBERGER, 2017, p. 268).

Concluida a apreciacdo do ativismo judicial, passa-se agora a examinar as

distin¢Ges entre os dois fendmenos juridicos.
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5 DIFERENCAS ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DE
POLITICAS PUBLICAS

E mister salientar a distingao entre ativismo judicial e judicializagdo, que na
concepgdo de Luiz Flavio Gomes ndo se confundem, uma vez que esta consiste no simples
acesso ao Poder Judiciario, que € assegurado a qualquer individuo que tenha um direito
ameacado ou lesionado; o ativismo judicial, por seu turno, se consubstanciaria nas situacoes
em que ha a “intromissdo indevida do Judiciario na fungdo legislativa, ou seja, [...] quando o
juiz ‘cria’ uma norma nova, usurpando a tarefa do legislador, quando o juiz inventa uma
norma nao contemplada” no arcabougo juridico (GOMES, 2009).

Lénio Streck também aponta diferencas significativas entre as duas
expressdes no cendrio brasileiro. Na sua concepgdo, o ativismo judicial seria prejudicial para a
democracia, “porque decorre de comportamentos ¢ visdes pessoais” dos julgadores. A
judicializacdo, por sua vez, poderia ser benéfica ou prejudicial, dependendo da situacdo. A
judicializagdo da politica serd observada nos regimes democraticos “guarnecidos por uma
Constituicao normativa”. Nos casos de desrespeito a Constituicdo por algum dos Poderes ou
de inconstitucionalidades, o Judiciario deve ser chamado a se pronunciar (STRECK, 2016). E

assevera mais adiante:

A questdo da judicializacdo (da politica), portanto, estd ligada ao
funcionamento (in)adequado das instituicdes, dentro do esquadro
institucional tragado pela Constituicdo. Quanto maior a possibilidade de se
discutir, no &mbito judicial, a adequacéo ou ndo da a¢do governamental lato
sensu com relacdo aos ditames constitucionais, maior sera o grau de
judicializacéo a ser observado. Por isso que afirmo, como ja o fiz em outras
oportunidades, que a judicializacdo é contingencial. Ela depende de varios
fatores que estdo ligados ao funcionamento constitucionalmente adequado
das institui¢des. O ativismo judicial, por outro lado, liga-se a resposta que o
judiciario oferece a questdo objeto de judicializacdo. No caso especifico da
judicializacdo da politica, o ativismo representa um tipo de decisdo na qual a
vontade do julgador substitui o debate politico (seja para realizar um
pretenso “avango” seja para manter 0 status quo). Assim, de uma questdo
que sofreu judicializacdo pode-se ter como consequéncia uma resposta
ativista, o que € absolutamente ruim e censurdvel numa perspectiva de
democracia normativa. Todavia, é possivel afirmar que existem casos de
judicializacdo nos quais a resposta oferecida pelo judiciario é adequada a
Constituicdo, concretizadora de direitos fundamentais e/ou procedimentos
guarnecedores da regra democratica e que, portanto, ndo pode ser epitetada
de ativista. (STRECK, 2016).
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Outrossim, Luis Roberto Barroso magistralmente faz distingdo entre as duas

expressoes:

A judicializacdo e o ativismo sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Ndo sdo
gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no
contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
0 que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retracdo
do Poder Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A ideia do ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciério na concretizacdo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
demais poderes. (BARROSO, 2009, p. 6).

Vale ressaltar que, inobstante serem de certa forma fendmenos semelhantes,
percebe-se na judicializacdo uma maior amplitude e estrutura, “tipico dos tempos de busca
universal por direitos humanos, e ocorre de varias formas, inclusive com o0s proprios
membros” dos demais Poderes “trazendo ao Férum questdes de macro relevancia a serem
dirimidas pelas Cortes” (AMORIM; SOUSA, 2015, p. 284).

Urge frisar que o ativismo judicial, como dito anteriormente, se
consubstancia em uma “atitude, decisdo ou comportamento dos magistrados” na revisao de
“temas e questdes — prima facie — de competéncia de outras institui¢des”; diferentemente do
gue ocorre na judicializacdo de politicas publicas, de maior amplitude e estrutura, que trata de
macrocondicdes (juridicas, politicas ou institucionais), havendo a mudanca da alcada
decisoria para o Judiciario (VIEIRA et al., 2009, p. 12).

Na mesma esteira, ndo se pode olvidar que, no cenério juridico brasileiro, a
maneira “mais utilizada para judicializar questdes politicas sdo as ADIs por minorias politicas
gue querem ver seus direitos resguardados, ja que no plenario do Congresso, em virtude do
sistema de votagdo, ndo conseguem ser ouvidas” (AMORIM; SOUSA, 2015, p. 284).

Insta salientar o carater de interdependéncia entre o ativismo judicial e a

judicializagdo. A judicializagdo se consubstancia na migracdo das discussdes tipicas do
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ambito politico para a seara dos tribunais. Trata-se de fenébmeno de dificil limitacdo, uma vez

que estaria respaldada pelos principios da inafastabilidade da jurisdicdo e da inércia. O
ativismo judicial estaria inter-relacionado com a judicializacdo, e ocorre quando o Poder
Judiciario demonstra uma postura de revisdo sobre as decisdes dos demais Poderes, podendo
inclusive modifica-las. Pode-se dizer que a “judicializagdo ndo provoca necessariamente o
ativismo judicial, mas da-lhe o combustivel necessario. O ativismo judicial, por sua vez, pode
incentivar a judicializa¢do, criando um movimento espiral expansivo” (MAURICIO JUNIOR,
2011, p. 225).

Destarte, “o processo de judicializagdo, em virtude de suas caracteristicas,
favorece o aparecimento de condutas ‘ativistas’”, até porque “o ativismo pode se fazer
presente mesmo em um contexto de competéncias reduzidas ou de restricdo de atuacdo dos
Tribunais” (LEAL, 2014, p. 136).

Outrossim, percebe-se uma dificuldade de se constatar se determinada
decisdo poderia ser classificada como ativista, ou se seria 0 caso de judicializacdo. Nessa
senda, “uma decisdo que em um determinado tempo e lugar poderia ser classificada de ativista
pode ser recebida como absolutamente ‘normal’ em outro, uma vez que estes conceitos sdo
[...] relativos” (LEAL, 2014, p. 136).

Por fim, vale ressaltar a analogia concebida por Carlos Eduardo Araujo de
Carvalho, que utiliza a distin¢do entre Poiesis e Praxis, dos grandes filésofos gregos, para

melhor ilustrar as diferencas entre ativismo judicial e judicializagéo:

Acredita-se, entretanto, que a melhor colocagéo para distinguir um conceito
do outro seja utilizar uma distin¢cdo que primeiramente foi proposta pelos
grandes fil6sofos gregos, qual seja a distincdo entre Poiesis e Praxis. Poiesis
é um termo grego que significa producéo (fabricacéo), contraposto ao termo
praxis usado por Aristoteles, que significa acdo, mas seu significado vai
além disto. [...] A judicializacdo ocorre porque ha a possibilidade de fazé-lo
normativamente (Poiesis). [...] manifesta-se, portanto: 1) pela aplicagdo
direta da Constituicdo a situagdes expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestacdo do legislador; 2) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios de ostensiva violagdo da Constitui¢do. O Ativismo, por sua vez,
foge das amarras legais e normativas (Préaxis), pois se manifesta: 1) pela
imposicdo de condutas ou de abstencfes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas; 2) pela aplicacdo direta da Constituicdo a
situacBes que ndo foram expressamente contempladas em seu texto, criando-
se uma normatividade concorrente; e 3) pela declaracdio de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
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em critérios menos rigidos de violacdo da Constitui¢do. A distingdo se torna
mais perceptivel quando analisamos a perspectiva do objeto do agir pela
poiesis e pela praxis, ou seja, no Ativismo visa a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo de valores e alguns fins
constitucionais (préxis); enquanto na Judicializagdo decorre da propria
legislacdo que impde esses deveres aos judiciarios, sem alternativa (poiesis).
(CARVALHO, 2010).

Portanto, apesar das semelhancas e da inter-relacdo observadas, restou
claro que ativismo judicial e judicializacdo de politicas publicas sdo fenémenos distintos,

cujos conceitos ndo se confundem.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Como se pode constatar, hd& uma série de discrepancias entre ativismo
judicial e judicializacdo de politicas publicas. Apesar de haver grandes semelhancas e até
certo grau de parentesco (Barroso caracterizou-os como ‘“primos”), ativismo judicial e
judicializacdo de politicas publicas sdo fenémenos distintos. Ndo se pode olvidar que o0s
fendmenos possuem, de certa forma, a mesma origem (no Brasil); ambos s&o
“operacionalizados” pelo Poder Judiciario (o que, até certo ponto, torna compreensivel a
dificuldade que algumas pessoas tém para diferenciar seus conceitos).

Conquanto haja uma variada gama de disparidades entre ativismo judicial e
judicializacdo de politicas publicas, ambos tém como objetivo (pelo menos para a corrente
positiva do ativismo judicial) a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Afinal, se o problema verificado ndo é a declaragdo dos direitos
fundamentais (uma vez que eles se encontram acostados no proprio texto constitucional), nada
mais logico que seja atribuicdo do Poder Judiciario a tarefa de dar plena efetividade aos
aludidos direitos.

Outrossim, como visto, no Brasil, o marco inicial que possibilitou a
aplicacdo dos dois fenémenos foi 0 mesmo: a Constituicdo Federal de 1988. A partir de sua
promulgacéo, o Poder Judicidrio comegou a ganhar maior legitimidade para atuar.

Destarte, ndo se pode criticar a inser¢cdo do Poder Judiciario na arena

politica. Ndo se trata de “distorcdo institucional, mas legitima, uma vez que decorre dos
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imperativos de garantia dos direitos fundamentais e da propria democracia presentes na”
Constituigdo ¢ refor¢ando “a l6gica democratica” (VERBICARO, 2008, p. 391).

Né&o se pode olvidar que o protagonismo cada dia maior do Poder Judiciario
bem como a propagacdo do ativismo judicial e da judicializagdo se devem & crescente
desconfianga da populacdo em relagédo aos Poderes Executivo e Legislativo, ao passo que a
inércia e omissdo desses Poderes é que vem proporcionando a popularizacdo dos aludidos
fendmenos no contexto nacional.

Diante das mudancas urgentes que devem ser promovidas no atual cenario
brasileiro, cabe ao Poder Judiciario suprimir essas demandas, visto que se criou um “terreno
fértil” para o crescimento do ativismo judicial e da judicializagdo de politicas publicas.

E imperioso salientar que os topicos levantados neste artigo ndo esgotam o
assunto, tampouco se tem a pretensdo de alcancar alguma espécie de consenso. Aliés, a
intencéo foi justamente fomentar o debate em relagdo aos temas elencados, contribuindo para

a construcdo e disseminacdo do conhecimento.

DIFFERENCES BETWEEN JUDICIAL ACTIVISM AND JUDICIALIZATION OF
PUBLIC POLICIES

Rafael Nunes Pires Rudolfo

ABSTRACT

Starting with the 1988 Federal Constitution, there were many changes in the Brazilian justice
system, which reflected in the relation to the political system and in the relation to society.
One of these changes was the role of the judiciary. With the inclusion of a charter of rights
and a widely accessible judicial system, Judiciary became an important institution. In
addition, there is a crisis of representativeness about Executive and Legislative, that can’t
meet the social yearnings. Consequently, judges and courts, in order to guarantee such rights,
make use of both judicial activism and judicialization of public policies. This research aims to
analyze and demonstrate the differences between judicial activism and judicialization of

public policies.
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