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Diario de Classe: Judicializacao n&o é sinébnimo de ativismo judicial

No discurso que fez em homenagem ao novo presidente do Supremo Tribunal
Federal, ministro Joaquim Barbosa, o também ministro Luiz Fux realizou uma
candente defesa da autonomia do Poder Judiciario. Com a erudicdo gque |he é peculiar,
disse que a efetivacdo de direitos fundamentais pelo Judiciério — principal mente, por
meio do Supremo Tribunal Federal — n&o representa ingeréncia deste Poder estatal
nos demais. Tais atribui¢des, nos termos propal ados pel o discurso, fazem parte da
agenda de responsabilidades atribuida ao Judiciario na contemporanei dade.

-. Esse traco marcante dafala do ministro foi intensamente mencionado nas discussoes
Raraer Tomaz o Ouvema JUE SE SEQUIram a cerimonia de posse da nova presidéncia do Pretdrio Excelso. De
prefesser de Dirslte - too modo, ndo € apenas sobre a independéncia e a autonomia do Poder Judiciario
gue pretendo tratar na coluna de hoje. De fato, quero langar |uz sobre outro aspecto,
igualmente mencionado no discurso do ministro Fux, mas que acabou ressoando muito pouco na
repercussao que foi dada pela midia em geral. Quero ressaltar um aspecto, digamos, mais academicista
dafalaarticulada

Trata-se da admoestacéo feita pelo ministro aquilo que ele nomeou de “ certos nichos académicos’. Em
suafala, revestida de certo tom de censura, 0 ministro afirmou que aincisividade atual do Poder
Judiciério navida social é aclamada por diversos autores da doutrina nacional e estrangeira— algo que,
registre-se, € de duvidosa veracidade — e que apenas um pequeno grupo de estudiosos (na expressao do
ministro, “certos nichos académicos’) € que se mostra criticaatal participacéo do Judiciério. Esses
“nichos académicos’ seriam aqueles lugares nos quais se produzem pesquisas sobre a chamada
judicializacdo da politica.

Para definir judicializacéo da politica, 0 ministro chama a colagéo as ligdes do cientista politico
estadunidense Chester Neal Tate[1] dizendo que tal fendbmeno significa o deslocamento do polo de
decisdo de certas questfes que tradicionalmente cabiam aos poderes L egislativo e Executivo parao
ambito do Judiciario.

Logo na sequéncia, o0 ministro faz uma dura critica a tais setores académicos, “partidarios’ do discurso
dajudicializacéo da politica, ao asseverar que agueles que criticam o Judiciario por ingressar no campo
das decisbes politicas acabam por incorrer em certo vazio discursivo umavez que ndo apresentam, de
maneira clara e objetiva, quais sdo as linhas demarcatdrias desse limite a ser respeitado pelo Direito com
relacdo a Politica.

Vou expor aqui alguns motivos pelos quais entendo que o ministro ndo foi totalmente justo com a
apresentacao do problema e o respectivo papel da academia no exame dessas questoes.

Em primeiro lugar, no modo como a questdo foi apresentada pelo ministro, somos levados a entender
gue aquel es que pesquisam e escrevem sobre a judicializacéo da politica, e que discutem sobre os limites
da atuacéo do Poder Judiciario, pretendem reduzir o papel desempenhado pelafuncdo jurisdicional em
um Estado Democrético de Direito. Por certo, ndo € disso que se trata. As analises levadas a cabo nessa

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 01/12/2012



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

seara de interesses ndo pretendem, de forma alguma, operar uma espécie de capitis deminutio do Poder
Judiciario. Alias, € um truismo afirmar aimportancia assumida pelo Judiciario em um Estado de Direito.
E sobejamente sabido que a ideia de submeter o exercicio do poder politico as regras criadas por este
mesmo poder, implicaimportante papel de controle a ser desempenhado pelo Poder Judiciario
(especialmente em se tratando da historia do constitucionalismo na Ameérica L atina, onde a atuacdo do
Judiciério teve papel central no processo de redemocratizacéo, com o objetivo de se romper com a
experiéncia vivenciada nos regimes ditatoriais, quando o Executivo tinha poderes ilimitados).

Naverdade, mais do que simplesmente reduzir o papel institucional destinado ao Poder Judiciario (que,
ao final, seria umaforma de esconder o problema ao invés de solucioné-10), a questéo que se coloca na
linha de frente das preocupagdes daquel es que pesguisam e escrevem sobre a judicializacdo da politica,
das relacdes sociais e — no limite — da propria vida, é pensar formas de democratizacdo e legitimacédo
dos atos praticados pelo Poder Judiciario.

Aquilo que, genericamente, se chama de judicializacéo da politica € mais um diagnostico do que,
propriamente, um remédio para certo tipo de patologia. Esse ponto me leva a outro argumento a ser
destacado com relacdo afalado ministro. Diz respeito a comum confusdo que se faz entre judicializacao
da politica e ativismo judicial.[2]

Ora, ajudicializacdo da politica representa um conjunto de coisas sob as quais o Judiciério,
simplesmente, ndo possui controle (esta colunajatratou do tema, com outro pressuposto e objetivo. Para
ler, clique aqui). S&o fatores preexistentes em relacéo a sua atividade e atuacdo. S0, na verdade, razdes
de ordem politico-sociais que podem ser pensadas de diversas maneiras. A aglutinacéo cada vez maior
de matérias judicializadas, deve-se, por exemplo, ao aumento da litigiosidade e de uma peculiaridade
gue pode ser observada, em maior ou menor medida, nos mais diversos paises, das mais diversas origens
(da Alemanha aos paises do leste europeu[ 3]).

Esta particularidade diz respeito a um imaginario difuso que tende a enxergar no Judiciério o lugar
legitimo para se discutir questdes que, antes, eram debatidas no ambito politico (Legidativo e
Executivo). Muitos fatores contribuem para isso, desde o desprestigio dos agentes publicos (que cada
Vez mais gparecem como protagonistas de casos de corrupcao), passando pelo discurso retumbante da
eficacia dos direitos fundamentais e desaguando no fato de que, de forma cada vez mais evidente, “o juiz
(melhor seriadizer: o Judiciario — acrescentamos) passa a ser uma referéncia da agdo politica’[4].

Esse ultimo fator anotado repercute no nivel da cultura, produzindo um interessante fenébmeno de
transformacéo em algo que podemos chamar de “ semantica da politica’: vale dizer, com Antoine
Garapon, a judicializacéo passa a oferecer para a democracia um “novo vocabul ario: imparcialidade,
processo, transparéncia, contraditério, neutralidade, argumentacao, etc. O juiz— e a constelacdo de
representacoes que gravitam a sua volta— confere a democracia as imagens capazes de dar formaa uma
nova ética da deliberacéo coletiva’[5].

O autor francés identifica, nessa faceta da manifestacéo social, um tipo degenerado de democracia que
tende a se legitimar a partir da perspectiva de que a possibilidade de o proprio individuo poder buscar a
tutela jurisdicional na defesa de seus interesses juridicamente protegidos representaria um tipo de
democracia direta (que, pretensamente, estaria livre dos desvios éticos a que esta sujeito 0 processo
politico baseado no tradicional modelo representativo de democracia). Nas palavras de Garapon: “O
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debate judicial individualiza os desafios. a dimensao coletiva existe, mas de formaincidente. Visaum
compromisso mais solitério do que solidario. Através dessa forma direta de democracia, o cidadado
litigante tem a sensagao de dominar melhor a sua representacdo.” [6]

Portanto, fica evidenciado que ajudicializacdo é um fenémeno que independe dos desegjos ou da vontade
dos membros do Poder Judiciario. A judicializacéo, na verdade, € um fendmeno que esta envolvido por
umatransformagéo cultural profunda pela qual passaram os paises que se organizam politicamente em
torno do regime democrético.

Ademais, hafatores politicos que condicionam o grau de judicializac&o vivenciado por uma dada
sociedade. Dentre esses fatores, podemos mencionar: a) o grau de (in)efetividade dos direitos
fundamentais (nucleo compromissorio da Constituicéo); b) o nivel de profusédo legislativa com o
consequente aumento da regulamentac&o social; ¢) o nivel de litigiosidade que se observa em cada
sociedade. Na medida em que aumentam os indicadores de inefetividade dos Direitos Fundamentais, os
indices de producéo legidlativa, e dalitigiosidade social, também aumentara o nivel de judicializacéo.

Ja o ativismo possui uma raiz completamente diversa. Este, sim, liga-se aum desgjo do 6rgédo judicante
com relacdo a possibilidade de alteracéo dos contextos politico-sociais. Pode ser conservador ou
progressista. No final, o resultado € o mesmo: o Judiciario agindo por motivos de convicgdo e crenca
pessoal do magistrado, e ndo em face da moralidade instituidora da comunidade politica.

Podemos encontrar, novamente em Garapon, um socorro paramelhor definir o conceito: “ o ativismo
comega quando, entre véarias solugdes possiveis, a escolha do juiz € dependente do desejo de acelerar a
mudanca social ou, pelo contrario, de atravar”[7].

Portanto, é importante n&o confundir alhos com bugalhos: Judicializagdo € uma coisa; ativismo judicial é
outra. A consequéncia da excessiva judicializacdo pode ser um aumento das decisdes ativistas. Mas— e
esse € 0 ponto fulcral — mesmo sem judicializacdo, podemos ter decisdes ativistas. Naraiz, 0s
fendmenos séo distintos. De todo modo, 0 aumento da judicializagdo opera, como contrapartida, um
aumento da responsabilidade no julgamento.

E importante percebermos isso porque os remédios para controlar uma ou outra patol ogia seréo
completamente diferentes, porque as causas dos fendmenos séo, elas mesmas, absolutamente distintas: a
judicializacéo ndo representaum mal em si. Ela pode se tornar inconveniente quando encontrada em
niveis elevados, mas se mostra necessaria em varios ambitos que caracterizam a sociedade
contemporanea. As relagbes de consumo; a preservacao do meio ambiente; as questdes envolvendo
direitos sociais, etc., so questdes que merecem ser discutidas judicialmente, na medida em que aquilo
gue foi projetado pela Constituicio e pelas lels apresentar-se na forma de descumprimento.

De todo modo, o bom funcionamento do sistema politico tende a controlar os indices da judicializacéo.

O ativismo, por outro lado, esta situado dentro do Direito — no &mbito interpretativo, da decisdo judicial
— mas, paradoxa mente, também esta fora, na medida em que a estrita dependéncia em torno daquilo
gue o juiz pensa, entende ou desgja no julgamento de uma determinada questéo judicializavel, pode levar
a suspensado do direito vigente, criando fissuras na institucionalidade, desenvolvendo figuras tipicas de
um Estado de Excecdo. Por isso, 0 modo de controlélo deve ser aferido no ambito da prépria
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interpretacdo do Direito, sendo, por isso, um problema a ser enfrentado pela hermenéutica juridica.

Nafalta de efetivacéo de um direito fundamental, o Judiciério, se provocado, evidentemente, esta
autorizado a agir para concretizé-lo. O problema esta no excesso. Como dizia Guimarades Rosa, pela
boca de Riobaldo — 0 nosso fil6sofo do Sertéo: “ Querer o bem com demais forga, de incerto jeito, pode
jaestar sendo se querendo o mal por principiar.”

Uma anotacéo final

O discurso sobre ajudicializagdo e o ativismo assume uma conotacdo de cautela. N&o se trata de
apeguenar as estratégicas funcdes atribuidas ao Judiciario em um Estado Democratico de Direito. Trata-
se de afirmar a autonomia e independéncia do Poder Judiciério e, ao mesmo tempo, olhar de soslaio para
0 desempenho de suas atividades, analisando na cadeia de integridade entre suas decisdes e efetuando os
devidos “ constrangimentos epistemol 6gicos’, nos termos propal ados por Lenio Streck|[8].

Vou encerrar as reflexdes de hoje de um jeito incomum, mas que, no entanto, diz muito a respeito das
guestdes aqui levantadas. Quando da criagéo do Supremo Tribunal Federal, Rui Barbosa— partidario
daquilo que se enunciava, inspirado no modelo politico estadunidense, como uma “ democracia
judicialista” — fez uma entusiasmada defesa acerca da grandeza das atribui¢cdes da Alta Corte. Os
argumentos podem ser tidos como afirmagdes da autonomia e independéncia do Poder Judiciario e
foram retirados da obra de Raymundo Faoro, Machado de Assis. A Piramide e o Trapézio:

“ Formulando para nossa patria o pacto de regionalizacéo nacional, sabiamos que 0s povos ndo amam
as suas Constituigdes sendo pela seguranca das liberdades que elas Ihes prometam; mas que as
ConstituicBes, entregues como ficam, ao arbitrio do Parlamento e & ambicdo dos governos, bem fréagil
antepar o oferecem a essas liberdades, e acabam quase sempre, e quase sempre se desmoralizam pelas
invasdes graduais ou violentas do poder que representa a legislacdo e do poder que representa a forca.
Nos, os fundadores da Constituicéo, ndo queriamos que a liberdade individual pudesse ser diminuida
pela forca, nem mesmo pela le. E por isto, fizemos deste tribunal (o Supremo Tribunal Federal) o
sacrario da Constituicéo, demos-lhe a guarda da sua hermenéutica, pusemo-lo como um veto

per manente aos sofismas opressores das razdes de Estado, resumimos-lhe a funcéo especifica nesta
ideia” .[9]

Anos depois, jAem vigor a Constituicdo Republicana e em atividade o Supremo Tribunal Federal, Rui
Barbosa voltou atecer consideracbes sobre a atividade da Corte. As palavras, dessa vez, néo refletiram
entusiasmo ou condescendéncia. Ao contrario, soaram como uma veemente admoestacéo contra certo
tipo conservador de ativismo desempenhado pelo Supremo Tribunal:

“ O 0rgéo que a Constituicdo criara para seu guarda supremo, e destinado a conter, ao mesmo tempo,
0s excessos do Congresso e as violéncias do Governo, a deixava desamparada nos dias de risco ou de
temor, quando, exatamente, mais necessitada estava ela da lealdade, da fidelidade e da coragem dos
seus defensores. (...) Medo, venalidade, paixao partidaria, respeito pessoal, subserviéncia, espirito
conservador, interpretacao restritiva, razao de Estado, interesse supremo, como quer que chames,
prevaricacao judiciaria, ndo escaparas ao ferrete de Pilatos! O bom ladréo salvou-se. Mas nédo ha
salvacdo para o juiz covarde.” [10]
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Acautelar-se; confiar desconfiando: eis as palavras de ordem!
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