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O PAPEL DO JUIZ NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA: UMA REFLEXAO
SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL*

Frederico Wildson da Silva Dantas?

O redimensionamento do papel do Judiciario e a invasdo do direito nas sociedades
contemporaneas ndo soem como fendmenos estranhos a tradigdo democratica, e sim
como uma efetiva e necessaria extenséo dessa tradicao a setores pouco integrados a
sua ordem e ao seu ideério.

Luiz Werneck Vianna,
Judicializacdo da Politica e das Rela¢8es Sociais

RESUMO

O ativismo judicial € um dos principais aspectos do debate atual sobre a politica judiciaria no
Brasil, exercendo influéncia direta sobre a concepcdo do papel do juiz na sociedade
contemporanea. Faz-se aqui uma reflexdo sobre a mudanca de paradigma do Judiciario, que
tem levado a introducdo de posturas ativistas, e a repercussao dessa transformacéo no perfil

do magistrado.

O tema é enquadrado no panorama global da judicializacdo da politica, seguindo-se a analise
das possibilidades do ativismo judicial no Brasil, pondo em foco a discussdo sobre a
legitimidade do Judiciario para interferir nas politicas puablicas, nomeadamente diante da
necessidade de tornar efetivos os direitos fundamentais positivados pela Constituicdo da
Republica de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial, judicializacdo da politica, direitos fundamentais,

controle judicial de politicas publicas.
INTRODUCAO
O Ativismo Judicial e o Judiciario do Século XXI
O debate sobre o papel do juiz na sociedade contemporanea é rico em nuances, dando

ensejo a diferentes tipos de abordagem. Sdo exemplos de temas relacionados: as politicas de

administracdo judiciaria, abrangendo as formas de elaboracdo dessas politicas, as diversas
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estruturas de organizacdo judiciaria e possiveis estratégias para tornar mais eficiente a
administragdo da justica, aumentando a confianca da sociedade no Poder Judiciario; a
compreensdo do papel do juiz na sociedade, suscitando discussdes sobre a responsabilidade
politica e social da magistratura na sociedade contemporanea; a crise do Estado, que pde em
foco a mudanca de paradigma na atuacdo do Judiciario para acompanhar a massificacdo das
relacfes sociais, além de diversos outros questionamentos que poderiam ser citados, como a
preocupacdo da magistratura com a imagem institucional e o relacionamento com a midia, a
profissionalizacdo da gestdo administrativa no Judiciario e assim por diante.

Diante desse quadro, optou-se aqui por enfocar o ativismo judicial, um dos principais
aspectos da discussdo atual sobre politica judiciaria. Ao longo do século XX, o debate sobre o
papel do Judiciario no concerto do Estado deu lugar a inimeros trabalhos de relevo; séo
velhos de décadas os estudos sobre a judicializacdo da politica de Edouard Lambert, Le
Gouvernement des Juges et la Lutte contre la Législation Sociale aux Etats-Unis (1921); de
Raoul Berger, The Government by Judiciary (1977); e de Mauro Cappelletti, Giudici
Legislatori? (1984). Mais recentemente, publicou-se no Brasil importante estudo sobre o
tema. Fruto do esforco comum de Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho,
Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos, a obra A Judicializacdo da
Politica das Relag¢6es Sociais no Brasil (1999) resultou de pesquisa sobre o Poder Judiciario
viabilizada por meio de convénio entre a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e o
Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro (luperj), dando seqiiéncia aos trabalhos
anteriores Perfil do Magistrado Brasileiro (Rio de Janeiro, AMB/luperj, 1996) e Corpo e
Alma da Magistratura Brasileira (Rio de Janeiro, Revan, 1997) (cf. VIANNA, 1999, p. 9).

Muito embora ndo seja da tradicdo do Judiciario brasileiro, a postura ativista aos
poucos tem sido incorporada pela magistratura no Pais. Logo apds o fim da ditadura militar, o
ativismo judicial ganhou corpo no cenario judiciario do Rio Grande do Sul com o Movimento
do Direito Alternativo Brasileiro, surgido na década de 1990, reunindo juristas como Lédio
Rosa de Andrade e Amiltom Bueno de Carvalho; essa corrente foi considerada radical por
outorgar ao juiz a possibilidade de agir contra a lei e, até hoje, é rejeitada pela maioria dos
tribunais (ROCHA, 2002, p. 13). Entrementes, o ativismo judicial ndo se confunde com o
movimento do direito alternativo nem se resume a ele, sendo certo que o tema nédo so
permanece atual como também vem assumindo grande importancia nos estudos sobre politica
judiciaria no Brasil, por representar uma visdo de um Poder Judiciério ativo na realiza¢éo do
Direito e da Justica em contraponto a figura do juiz observador, que assumia uma posi¢do

passiva de mero espectador do processo.
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O fortalecimento do ativismo judicial ndo é algo peculiar da realidade brasileira; muito
pelo contréario, desde o final do século XX sua expansdo vem sendo observada em nivel
global, o que sugere a existéncia de fatores comuns nos diversos sistemas politicos do mundo
que facilitam sua ocorréncia. A proposito disso ha a registrar a obra organizada, em 1995, por
C. Neal TATE e Torbjérn VALLINDER, sobre a expansao global do Judiciario, que traz
ensaios sobre a judicializagdo da politica em diferentes sistemas politicos das mais diversas
regides do planeta: democracias que adotam o common-law (EUA, Reino Unido, Australia e
Canada); democracias européias que adotam o sistema romano-germanico (Franca,
Alemanha, Italia, Suécia e Holanda); Estados pds-comunistas (Russia); e democracias em
conflito (Filipinas e Namibia) (cf. TATE; VALLINDER, 1995).

Nesse contexto, o trabalho propde uma reflexdo sobre o ativismo judicial no Brasil,
considerando o panorama mundial que sinaliza para a mudanca de paradigma que o Poder
Judiciario vem experimentando, donde se enxerga a tendéncia de vir a tornar-se no século
XXI um verdadeiro poder — um Terceiro Gigante, nas palavras de Mauro Cappelletti —, que
efetivamente interfere no direcionamento da atuacdo estatal, contrariando a supremacia do
Legislativo e do Executivo largamente teorizada, entre outros, por Locke e também
reconhecida na obra de Montesquieu (cf. AGUIAR, 2007). Essa discussdo sobre a atuacéo do
Judiciario é uma das mais importantes para a politica judiciaria da atualidade e tem direta
influéncia sobre aquilo que se concebe como papel do juiz contemporaneo, designadamente

no que diz respeito a sua responsabilidade politica e social.

1. UMA PALAVRA SOBRE ATIVISMO JUDICIAL

Antes de tudo, porém, cumpre discorrer, ainda que brevemente, sobre 0 que se entende
por ativismo e sobre o discurso que pretende legitima-lo no Brasil. Existem vérias defini¢oes
de ativismo judicial, mas para os propositos dessa pesquisa decidiu-se utilizar o conceito
adotado por Thamy POGREBINSCHI, seguindo a mesma linha ja adotada em trabalho
anterior (DANTAS, 2008, p. 107-108). Pois bem, a autora considera ativista o0 juiz que no
exercicio de suas fungdes: a) questiona e revé decisdes dos demais poderes; b) controla e
promove politicas publicas; ¢) ndo identifica necessariamente a coeréncia do Direito e 0
principio da seguranca juridica como limites de sua atividade (POGREBINSCHI, 2000, p.
122). Importa ressaltar que, a fim de caracterizar o ativismo judicial, tais critérios devem se
apresentar simultaneamente, ainda que em graus diferenciados, na atuacdo do juiz. Significa

dizer que a recusa do juiz de atuar segundo qualquer uma dessas atitudes faz com que,
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segundo tal definicdo, ele ndo seja considerado um juiz ativista. Nesse passo, cabem algumas
distinges.

O ativismo judicial normalmente é associado a outros conceitos e fendmenos, tal qual
a discricionariedade judicial, o debate do interpretativismo e originalismo, a revisdo
constitucional e a judicializacdo da politica.

O ativismo se distingue do conceito de discricionariedade judicial na medida em que
pode se apresentar na solucdo de casos regulados expressamente na lei, enquanto a
discricionariedade é propria apenas da solucdo das lacunas do ordenamento juridico. Nesse
passo, conquanto a discricionariedade judicial se identifigue com parte das situacbes que
poderiam ser consideradas de ativismo judicial, ndo chega a exaurir todas elas. E dizer que
pode haver ativismo sem discricionariedade judicial e pode haver discricionariedade sem que
haja ativismo judicial.

O debate interpretativismo versus originalismo da doutrina americana diz respeito a
atitude hermenéutica do juiz em se limitar a aplicar normas estabelecidas na Constitui¢do, de
forma explicita ou implicita, ou de admitir uma interpretacdo construtiva do texto
constitucional. Segundo o originalismo, os juizes deveriam decidir demandas de natureza
constitucional apenas mediante uma atividade intelectiva das normas constitucionais. Para
essa teoria, o papel das cortes deveria ser limitado a investigacdo do conteudo literal da lei
constitucional, de forma que qualquer ambiguidade no significado do texto deve ser resolvida
pela referéncia a intencdo dos constituintes (framers); isso porgque juizes ndo possuem
legitimidade democratica, uma vez que nao sao eleitos pelo voto popular, devendo limitar-se
as intengdes originais dos representantes do Povo. Ja as teorias interpretativistas enunciam
que € inelutavel o fato de que os juizes exercem uma liberdade de escolha em suas decisdes,
ao interpretarem a Constituicao, admitindo uma concep¢éo evolutiva desta segundo o avancar
do tempo e do pensamento politico e mesmo a existéncia de direitos ndo enumerados. A
corrente interpretativista se aproxima do ativismo judicial na medida em que admite a
denominada “constru¢do constitucional” (construction). Trata-se de uma forma de
interpretacdo que utiliza elementos extrinsecos ao texto, tais como principios, fatos e valores,
para determinar ndo o sentido das palavras, mas o significado de toda a Constituicdo, o texto
inteiro, em conexdo de sentido suprindo as deficiéncias ou imperfeicfes da manifestacéo
constituinte originaria.

Por fim, ndo se pode vincular, necessariamente, ao ativismo judicial o poder de reviséo
constitucional e o fendmeno da judicializacdo da politica, pois embora ambos estejam

fortemente associados ao ativismo judicial ndo constituem condic¢Bes sine qua non para sua
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ocorréncia (TATE; VALLINDER, 1995, p. 27 ss.). Como visto, o debate sobre a
judicializagdo da politica e o ativismo judicial ganhou corpo, no Brasil, a partir da
Constituicdo de 1988, principalmente com base na doutrina do direito alternativo, mas a obra
fundamental para a compreensdo do tema da judicializacdo veio depois do movimento
alternativista. Trata-se da pesquisa de Luiz Werneck Vianna e outros: A Judicializacdo da
Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Os autores descrevem o processo de judicializacéo
sob uma perspectiva favoravel, refutando a acusacdo de que o fendbmeno se desenvolveria a
margem da soberania popular, sustentando, ao contrario, que o crescimento do papel
institucional do Poder Judiciario constitui uma forma de aperfeicoamento e de
aprofundamento da democracia brasileira (VIANNA, 1999, p. 257-260).

2. PANORAMA GLOBAL DO ATIVISMO JUDICIAL

J& se assinalou que o fortalecimento do ativismo judicial ndo é uma questdo particular
do Brasil, mas, sim, um fendmeno que assume importancia em todo o mundo. Sendo assim,
para analisar a questdo no ambito nacional é importante tracar um panorama global sobre o
ativismo para melhor compreender o desenvolvimento desse processo no Pais, ainda que esse
aspecto nao seja propriamente o foco do estudo.

Como visto, a expansdo global do poder exercido pelo Judiciario vem sendo observada
desde o final do século XX, e a percepcdo desse processo leva a consideracdo sobre a
existéncia de fatores comuns nos diversos sistemas politicos do mundo que facilitam sua
ocorréncia. Nesse passo, Neal TATE aponta algumas condicdes politicas que aparentemente
facilitam e promovem o processo de judicializacdo da politica, sdo elas: a democracia, a
separacdo dos poderes, o reconhecimento de direitos fundamentais (Politics of Rights) em
favor de minorias, o uso dos Tribunais por grupos de interesse, o uso dos Tribunais pela
oposicdo, a fragilidade dos partidos politicos, a falta de legitimidade das instituicOes
governamentais e a delegacdo pelas instituicGes governamentais de debates publicos ao
Judiciario (TATE; VALLINDER, 1995, p. 28-29). Ressalve-se que, embora o autor se refira
apenas a judicializagdo da politica, tais fatores, como se pode facilmente perceber, também
séo validos para a anélise do ativismo judicial.

Embora o ativismo judicial seja muitas vezes percebido como uma ameaca a
democracia popular (cf. MAUS, 2000), dificilmente se poderia verificar a ocorréncia de
ativismo judicial fora de um regime democratico, uma vez que dificilmente um ditador iria

convidar o Judiciario a compartilhar das decisdes politicas ou mesmo tolerar processos que
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assegurem a vinculacao a lei e o respeito a direitos individuais. Ademais, € razoavel deduzir
que ndo existe ambiente propicio ao desenvolvimento do ativismo judicial quando os valores
das instituicbes majoritéarias sdo compartilhados pela magistratura.

Mas, no que diz com a abordagem deste trabalho, merecem destaque no panorama
mundial a tendéncia a aspectos relativos ao reconhecimento de direitos fundamentais em
favor das minorias, bem como a delegagdo pelas instituicbes governamentais de debates
publicos ao Judiciario, sendo certo que este Ultimo (delegagdo) normalmente ocorre no
contexto do primeiro. O fenbmeno esta sobremodo relacionado a incorporagédo de nova pauta
de valores pelas Constituicbes modernas e pelo modelo de Estado do Bem-Estar Social
(Welfare State), repercutindo na desneutralizacdo do Judiciario, que precisa agir criativamente
para decidir diante da vagueza e imprecisdo das normas, e na mudanca de contexto em que a
luta por novos direitos deixa a arena central da politica e passa a ser implementada pela via

judicial, na qual o embate deve se dar a partir de argumentos de principios, e ndo de politica:

[...] ndo significa que os juizes ndo baseiem e devam basear 0s seus
julgamentos de casos controvertidos em argumentos de principio politico
(arguments of political principle), que apelam aos direitos politicos de
cidaddos individuais, mas ndo ja em argumentos de acgdo politica
(arguments of political policy), os quais exigem que uma determinada
decisdo contribua para promover uma certa concepcdo do bem-estar geral
ou do interesse publico (DWORKIN, 2001, p. 3-6).

3. PANORAMA DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

A partir do panorama tracado no item anterior, pode-se enquadrar a realidade
experimentada pela magistratura brasileira no quadro mais amplo — mundial — das
transformaces decorrentes da ado¢cdo de um modelo de Estado Democrético de Direito e de
catdlogos amplos de direitos fundamentais. Os direitos sociais, culturais e econémicos, que
constituem o elemento central das Constituicbes do século XX, ao se tornarem vinculantes
para o legislador, abrem alas para a expansdo do fenébmeno da justica constitucional e da
protecdo jurisdicional de direitos fundamentais, constituindo fator determinante para estimular
a criatividade e o ativismo judicial (CAPPELLETTI, 1993, p. 61-62). Deveras, ndo € mera
coincidéncia que os debates sobre ativismo judicial no Brasil tenham se intensificado com a

redemocratizagéo e, sobretudo, a partir da vigéncia da nova ordem constitucional.
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A Constituicdo da Republica de 1988, com efeito, € um marco importante para o
ativismo judicial no Brasil. Nesse sentido, Gisele CITTADINO afirma que o Brasil observou
uma ampliagdo do controle normativo do Poder Judiciario, favorecida pela Constituicdo de
1988, que — ao incorporar direitos e principios fundamentais, configurar um Estado
Democratico de Direito e estabelecer principios e fundamentos do Estado — permitiu uma
atuacdo da magistratura com base em procedimentos interpretativos de legitimacdo de
aspiracdes sociais (CITTADINO, 2004, p. 105). Essa também é a opinido de Flavio Dino de
C. COSTA, segundo o qual o Judiciario no Brasil recebeu estimulos na direcdo do ativismo
judicial do dirigismo constitucional e da promessa de efetivacéo dos direitos sociais (COSTA,
2005, p. 40-53). E natural, portanto, que a defesa do ativismo judicial no Brasil se apbie na
necessidade de dar efetividade a direitos fundamentais, sobretudo em prol dos direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Né&o €é por outro motivo que a analise do ativismo judicial esta no cerne das discussdes
que os juristas nacionais vém travando sobre a implementacdo dos direitos fundamentais,
notadamente dos direitos sociais, a partir do controle jurisdicional das politicas pablicas. Em
boa verdade, ndo se nega gue, a0 menos do ponto de vista tedrico, ja se consolida um certo
consenso na doutrina nacional no sentido de reconhecer a necessidade de um Judiciario mais
ativista, notadamente para viabilizar a defesa em juizo de direitos sociais, tese acolhida por
juristas como Andreas KRELL, que defende a possibilidade de efetivacdo dos direitos
fundamentais através do controle judicial dos servicos publicos (cf. KRELL, 2002), e de Ingo
SARLET, para quem, sob determinadas condic¢des, os direitos sociais podem conferir direitos
subjetivos a prestacOes positivas independentemente da concretizacdo do legislador
(SARLET, 2005, p. 345 ss.).

Essa visdo, inclusive, tem sido amplamente aceita por parte da magistratura que,
seguindo a tendéncia da doutrina, vem aceitando cada vez mais incorporar o papel ativista.
Para ilustrar essa assertiva, e permanecendo apenas no ambito da Justica Federal da 5% Regido,
podem-se citar ao menos trés estudos realizados sobre o tema — afora o trabalho anterior ja
citado supra — com uma perspectiva favoravel ao controle jurisdicional das politicas publicas
e, igualmente, ao ativismo judicial; sdo eles o artigo do professor Edilson Pereira NOBRE
JUNIOR intitulado O Controle das Politicas Publicas: um Desafio a Jurisdicio
Constitucional (2006), a dissertacdo de mestrado do juiz federal Paulo Machado CORDEIRO,
A Responsabilidade Social dos Juizes e Aplicacao dos Direitos Fundamentais (2007), e a obra

recém-publicada do colega Nagibe de Melo JORGE NETO, com o titulo O Controle
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Jurisdicional das Politicas Publicas: Concretizando a Democracia e os Direitos Sociais
Fundamentais (2008).

De fato, no Brasil, a legitimacdo do fendmeno do ativismo judicial estd
umbilicalmente ligada a tese da defesa e efetivacao dos direitos fundamentais. A idéia central,
numa apertada sintese, é a de que o Judiciario tem a prerrogativa e o dever de concretizar 0s
direitos fundamentais, atribuindo-se a cada juiz a responsabilidade pela efetivacdo das
transformacdes sociais implementadas pela Constituicdo de 1988, por meio da aplicacdo e
integracdo que confira as suas normas a maior eficacia possivel no @mbito do sistema juridico
(CORDEIRO, 2007, p. 90), o que resvala naturalmente na adocdo de uma postura mais
ativista da magistratura e, por via de conseqiiéncia, na concep¢do que se tenha sobre o papel

do juiz na sociedade contemporéanea.

4., CONCLUSAO

O Poder Judiciario Atuante em Prol dos Direitos Fundamentais

No inicio deste trabalho, enfatizou-se que o “papel do juiz na sociedade
contemporanea” esta relacionado com o ativismo judicial, na medida em que esse € um dos
principais aspectos da discussdo atual sobre politica judiciaria no Pais.

Procurou-se demonstrar, ao longo do texto, que o fortalecimento dessa postura ndo é
um fenémeno particular da realidade brasileira, uma vez que subsiste uma conjuntura mundial
favoravel a expansdo dos poderes do Judiciario, sendo certo que no Brasil 0 marco juridico
fundamental para o crescimento do ativismo é a Constituicdo da Republica de 1988, que
desafia 0s juizes a atuarem positivamente no sentido de concretizar o rol de direitos
fundamentais, nomeadamente dos direitos sociais, nela encartado.

Pois bem. Diante desse quadro, pode-se afirmar que o clima favoravel ao ativismo
judicial influencia, e muito, aquilo que se concebe como papel do juiz na sociedade
contemporanea, ja que sdo prementes as novas e diferentes expectativas dos cidaddos em
relacdo ao Estado e, muito particularmente, em relacdo ao Poder Judiciério, exigindo-se cada
vez mais uma postura atuante no sentido da efetivacdo das promessas constitucionais.

Para concluir, calha lembrar que, durante o seminario versando sobre a temaética do
papel do juiz na sociedade contemporanea, fez-se a seguinte referéncia: “O papel do juiz
moderno, realista e sensivel, tem mudado de modo radical. Seu trabalho, com extrema

prudéncia e com flexivel contencédo e ativismo, em areas tdo quebradicas e modveis, desenha
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um atraente panorama, segundo a medida de sua disposi¢do ¢ coragem civil” (Augusto Mario
Morello, La Nacion, Buenos Aires, 17.5.2004, p. 15).

O autor da frase foi muito feliz em assinalar que o juiz moderno deve encarar a dificil
missdo que se lhe apresenta com realismo, sensibilidade, prudéncia, flexibilidade; de fato,
essas sdo qualidades indispensaveis. Mas, a nosso sentir e diante do que foi registrado em
respeito a responsabilidade do Judiciario em prol dos direitos fundamentais, merecem énfase
especial a disposi¢do e a coragem civica de enfrentar preconceitos, resisténcias e até mesmo o
comodismo de se refugiar em uma postura timida em nome de uma falsa neutralidade e de

atuar, positivamente, no sentido de realizar os direitos fundamentais.
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