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Resumo: E inviavel a dissociagao entre o Direito e a Politica, sendo o proprio processo um instrumento
estatal para a realizagao dos fins politicos situados algumas vezes detras da legislagdo. A participacao
do cidadao é apresentada como um valor democratico inalienavel para a legitimidade do processo
politico, cabendo a fungao jurisdicional garantir institucionalmente a sua promogao. O Poder Judiciario
tem assumido o protagonismo na resolugao de conflitos politico-sociais, caracterizando a judicializagao
do Direito e das relagdes sociais, a qual tem uma de suas consequéncias na ampliagao do direito
humano e fundamental ao acesso a justiga, que € uma das perspectivas de analise do direito a tutela
jurisdicional. Este artigo tem por objetivo investigar as relacoes entre a efetividade da tutela jurisdicional e
0 cCOMPromisso com 0s escopos politicos do processo, notadamente sob o enfoque dos temas democracia,
judicializagao e ativismo judicial. Para isso, utilizou-se 0 método de abordagem dedutiva, o0 método de
procedimento monografico e as técnicas de pesquisa bibliografica e documental. O processo é concebido
como um instrumento estatal para a realizacao de fins politicos, estabelecendo-se como ferramenta de
imunizacao de diferentes conflitos sociais e juridicos. A democracia brasileira enfrenta uma forte crise
de representatividade, de legitimidade e de funcionalidade do Poder Legislativo, nao sendo o Poder
Judiciario apto sozinho a efetivar as disposi¢oes constantes do texto constitucional, surgindo o ativismo
como peca fundamental para alcangar a tutela de demandas sociais de forma efetiva, em que pese sua
realizagado deva ser cuidadosa para ndo causar afronta a ordem democratica e/ou lesao a separacao dos
poderes. A espécie/modelo de jurisdicao que atenda aos fins e as exigéncias do bem comum, adotado
pelo sistema processual civil brasileiro, autoriza a pratica do ativismo judicial, inclusive para obstar a
vedagao ao retrocesso de conquistas sociais.

Palavras-chave: Democracia. Processo. Politica. Judicializagdo. Ativismo.

Sumario: Introducao — 1 Democracia, participagdo, processo e escopos politicos — 2 Judicializagao e
direito fundamental a tutela adequada e efetiva — 3 Ativismo judicial — 4 Uma jurisdi¢cdo que atenda aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum —Conclusao — Referéncias
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Introducao

O maior compromisso do processo é a paz social. O caminho para alcanga-la
passa pela significagao politica que tem e pelas repercussdes economicas que
acarreta. O processo € um instrumento de imunizagao dos conflitos juridico e social,
sabendo-se que a resolucao de um nao implica a resolugao do outro. Acima de
tudo, o processo dialoga com as diferentes dimensodes (social, politica etc.), dando
contelido especialmente as normas (processuais).

A participagdo da sociedade € um elemento importante no cenario politico,
considerando que o Estado nem sempre pode ser reconhecido como um mediador
confiavel, pois, as vezes, afasta-se da sua fungao principal, que é servir ao povo,
gerando privilégios e aliando-se a forgcas econdmicas. A democracia, que é fundamental
para a existéncia de um Estado de Direito, deve ser marcada pelo aumento da
participagao na vida pUblica, nas decisoes, no controle e na fiscalizagao, no tratamento
e no acesso da informagao.

Nao ha viabilidade na dissociagdo entre a Politica e o Direito, sendo o proprio
processo um instrumento estatal para a realizagao dos fins politicos situados algumas
vezes detras do ordenamento. A participacao, dentro desse cenario, € apresentada
como um valor democratico inalienavel para a legitimidade do processo politico,
cabendo a funcgao jurisdicional garantir institucionalmente a sua promogao.

O Poder Judiciario tem assumido o protagonismo na resolugao de conflitos
politico-sociais, caracterizando a judicializacao do Direito e das relagdes sociais, a
qual é consequéncia de inmeros fatores histéricos, politicos e sociais, mas também
da propria ampliagdo do acesso a justica. O direito humano e fundamental ao acesso
a justica € uma das perspectivas de analise do direito a tutela jurisdicional, em
conjunto com a adequacao e a efetividade da tutela, destacando-se o Judiciario como
uma espécie de Ultima instancia, diante da inseguranga e da falta de compromisso
dos demais Poderes.

Nesse contexto, o ativismo judicial surge como uma atitude, como a escolha de
um modo especifico e proativo de interpretar o texto constitucional, expandindo o seu
sentido e o seu alcance, que nao tem consenso na possibilidade de sua realizagao,
mas que deve ser encarado como parte da solugao e nao do problema, considerando
gue esta colocado especialmente em casos de retratagao do Poder Legislativo, sob
pena de nao serem atendidas demandas sociais importantes de maneira efetiva.

Sendo assim, este artigo tem por objetivo investigar as relagdes entre a
efetividade da tutela jurisdicional e 0 compromisso com 0s escopos politicos do
processo, notadamente sob o enfoque dos temas democracia, judicializagao e
ativismo judicial, e respondendo ao seguinte questionamento: a espécie/modelo de
jurisdicao que atenda aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, adotado pelo
sistema processual civil brasileiro, autoriza a pratica do ativismo judicial?
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Para isso, utilizou-se 0 método de abordagem dedutiva, o método de procedimento
monografico e as técnicas de pesquisa bibliografica e documental, dividindo-se o
trabalho em quatro partes principais, quais sejam, a) democracia, participacao,
processo e escopos politicos; b) judicializacao e direito fundamental a tutela adequada
e efetiva; ¢) ativismo judicial; e d) uma jurisdicdo que atenda aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum.

1 Democracia, participacao, processo e escopos politicos

Segundo identifica Calmon de Passos (1988, p. 83), nao existiria pureza no
Direito: “O juridico coabita, necessariamente, com o politico e com o econdmico.
Toda teoria juridica tem conteldo ideoldgico. [...]. Nem o processo, um instrumento
aparentemente neutro, estritamente técnico, foge desse comprometimento”. O
processo, dialogando com as varias dimensoes, carrega consigo significagao politica
e variadas repercussoes econdmicas, sem descuidar da paz social, que € o seu
maior compromisso.

Nesse particular, destaca Calmon de Passos (1988, p. 83-84) que “[...] nao
constitui despropdsito associar-se processo a democracia, porquanto, com esse
relacionamento, pretende-se, justamente, denunciar a necessaria dimensao politica
do processo jurisdicional [...]” e compreendé-lo como uma ferramenta para lidar com
o conflito e ndo apenas para soluciona-lo. Cuida-se de adotar o processo como um
instrumento de imunizagao dos conflitos juridico e social, com a ciéncia de que a
resolugdo de um nao significa a necessaria resolucdo do outro.

O processo, como técnica de formulagdo de normas juridicas e de
efetivacdo do direito conserva, e necessariamente deveria fazé-lo, as
conotagdes politicas e econdmicas que conformam o proprio direito a
que ele se vincula, instrumentalmente. [...].

Conclusdo necessaria a retirar-se € a de que politica, economia e direi-
to sao indissociaveis, interagindo entre si, determinando uma realida-
de Unica: a da convivéncia humana politicamente organizada.

Por outro lado, o processo, como técnica de formulagao e realizagao
do direito, esta fortemente comprometido com a carga ideoldgica, poli-
tica e tem implicagoes econdmicas que se identificam no ordenamento
juridico a que instrumentalmente ele vincula. (CALMON DE PASSOS,
1988, p. 86-87).

Norberto Bobbio (2018, p. 35) descreve ser necessario chegar a um acordo
quando se fala de democracia, destacando que o Unico modo seria caracteriza-la
como “[...] um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem
esta autorizado a tomar as decisoes coletivas e com quais procedimentos”. E Bobbio
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(2018, p. 34) acrescenta: “[...] se me perguntassem se a democracia tem um porvir
e qual é ele, admitindo-se que exista, responderia tranquilamente que nao o sei”.

E atual a afirmacao do Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso
(2008, on-line), no sentido de que a sociedade “[...] nao deve desviar a atengao
da real disfuncao que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade,
legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica.
E essa nao pode ser feita por juizes”.

Nessa dire¢do, a participagdo € uma marca importante no cenario politico,
tendo em conta, conforme Calmon de Passos (1988, p. 93), que “[...] o Estado nao
€ neutro, nem é sempre um mediador confiavel. Ele tem uma fisionomia e expressa,
nao raramente, interesses em conflito com os da sociedade civil”. O Estado gera
privilégios, alia-se a forgas econdmicas, distanciando-se da sua fungao primordial,
que € servir a sociedade. Dessa forma, ja alertava em seu precioso texto o referido
autor (1988, p. 93):

[...] é essencial a democracia participativa institucionalizar controles,
pela sociedade civil, tanto do poder politico quanto do poder econdmi-
co. Nao a ponto de paralisé-los, fazendo-os inoperantes, mas suficien-
tes para deté-los, quando tornados amegadores.

Nessa linha de pensamento, e do mais sintético possivel [...], a demo-
cracia participativa reclama: participagcdo nas decisoes, sempre que
possivel; controle de execugao, em todas as circunstancias; acesso
as informagoes, assegurado, no minimo, a respeito de assuntos mais
graves, a setores representativos da sociedade civil.

De acordo com Bercovici (2013, p. 787), a democracia representa uma espécie
de conflito:

A maturidade de uma democracia politica é aferida exatamente pela
capacidade de seu sistema constitucional em resolver os conflitos
sem que tal resolugao venha a seduzir setores da mesma socieda-
de a pensarem em alternativas fora da democracia, fora da disputa
politica legitimada pelo poder constituinte, como é o caso do Brasil e
de sua constituicao dirigente. Como nao poderia deixar de ser, nossa
Constituicao Federal é provocadora e solucionadora dos conflitos. Por-
tanto, assumimos a posicao de que direito constitucional e jurisdicao
constitucional nada mais sao do que direito politico, portanto, qualquer
questao de controle da constitucionalidade serd sempre uma questao
de poder constituinte, ou, em outras palavras, uma questao politica —
no Brasil e em qualquer pais do mundo. A politica a tentar esconder a
politica &€ que consiste numa atitude fora da democracia, devendo ser
banida dos embates democraticos e republicanos.

Nos termos de John Dunn (2014, p. 188), nao existiria razao para considerar
a democracia um valor politico inquestionavel e de conteldo pratico evidente, visto
que qualquer tentativa de defini-la estaria “[...] fadada a ser inerentemente confusa
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ou politicamente mistificadora. Ela nao é e nem poderia ser um exercicio inocente
de elucidacado historica ou esclarecimento conceitual. O que ela poderia aspirar a
ser € no maximo um projeto de higienizagao politica [...]".

Nessa 6tica, Giannattasio pondera que (2014, p. 161), “[...] se, por um lado,
do ponto de vista normativo, nao ha Estado de Direito sem democracia, por outro,
a democracia sempre demanda alguma espécie de institucionalizagao juridica [...]",
0 que relevaria a relagao entre direito e democracia. Tal relagao, conforme o autor
(2014, p. 161), ocorre de modo que “[...] cada momento de sucessao de paradigma
democratico & acompanhado por modalidade nova do direito, destinado a Ihe conferir
balizas institucionais, de carater normativo-juridico, para seu funcionamento”.

Barroso (2013, p. 924), a respeito do direito e da politica, refere que:

Na concepcao tradicional e idealizada, direito e politica integram mun-
dos apartados, que nao devem se comunicar. Para realizar tal propo-
sito, o Judiciario € dotado de garantias que visam a assegurar sua
independéncia e os 6rgados judiciais sdo vinculados ao direito posto,
sem exercer vontade politica propria nem atividade criativa. Essa pre-
tensdo de autonomia absoluta do direito em relagdo a politica é impos-
sivel de se realizar. As solugdes para 0s problemas nem sempre sao
encontradas prontas no ordenamento juridico, precisando ser cons-
truidas argumentativamente por juizes e tribunais. Nesses casos — ao
menos neles —, a experiéncia demonstra que os valores pessoais e a
ideologia do intérprete desempenham, tenha ele consciéncia ou nao,
papel decisivo nas conclusoes a que chega.

Streck, Tassinari e Lima (2013, p. 754) defendem que:

[...] ao analisar a dificil relagcao entre o Direito e a Politica, & possivel
demonstrar a importancia da autonomia funcional do Poder Judiciario
para a defesa da supremacia constitucional, destacando que a nao
interferéncia da Politica nas decisoes judiciais € um elemento impres-
cindivel para o fortalecimento das novas democracias. Sem ddvida al-
guma, a jurisdicao constitucional cumpre um papel fundamental no
Estado Democratico de Direito, ao impedir que manifestagoes auto-
ritarias por parte do poder politico possam prejudicar a autonomia do
Direito. Desse modo, essa inovagao institucional deve ser encarada
como uma conquista do constitucionalismo contemporaneo, que, apds
a Segunda Guerra Mundial, concedeu maior destaque a atuacao do
Poder Judiciario.

Nessa linha de raciocinio, Miarelli e Lima (2012, p. 21) sustentam que a “[...]
efetiva democracia depende [...] de um Estado amparado pelas leis, mas depende,
principalmente, de um poder genuinamente independente e imparcial, apto a infligir o
efetivo cumprimento destas leis”. Por sua vez, Ovidio Ara(jo Baptista da Silva (1988,
p. 133) destaca que a democracia somente poderia “[...] ser aquela que privilegia e
estimula a participacao, tao intensa e constante quanto seja possivel [...]".
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A ideia de democracia demanda a expansao da participacao na vida pablica, nas
decisdes, no controle e na fiscalizagao, no tratamento e no acesso da informacgao.
Significa uma espécie de expansao do poder pdblico, ultrapassando as fronteiras do
estritamente politico, em que o individuo apenas figura como cidadao, para alcancar
as relagoes sociais, considerando o individuo também na sua variedade de papéis,
de acordo com os ensinamentos de Calmon de Passos (1988, p. 93).

Considerando esse vinculo inafastavel entre o politico, o econdmico e o juridico,
0 processo jurisdicional pode ser encarado sob diferentes vieses, conforme também
ensina Calmon de Passos (1988, p. 94-95). Inicialmente, caracterizava-se como mero
instrumento de poder politico (mera praxe, forma disciplinada, agir racional e arbitrario
do governante). Na sequéncia, revestiu-se de carater de garantia constitucional
(exercicio de direito pUblico subjetivo). Atualmente, o processo pode ser encarado
como um instrumento politico de participagao.

[...] A democratizagao do Estado algou o processo a condicao de garan-
tia constitucional; a democratizagdo da sociedade fa-lo-a instrumento
de atuagdo politica. Na se cuida de retirar do processo sua feigao
de garantia constitucional, sim fazé-lo ultrapassar os limites da tutela
dos direitos individuais [...]. Cumpre proteger-se o individuo e as co-
letividades ndo sb do agir contra legem do Estado e dos particulares,
mas de atribuir a ambos o poder de provocar o agir do Estado e dos
particulares no sentido de se efetivarem 0s objetivos politicamente
definidos pela comunidade. Despe-se 0 processo de sua condigao de
meio para realizagao de direitos ja formulados e transforma-se ele em
instrumento de formulagao e realizagéo dos direitos. Misto de ativida-
de criadora e aplicadora do direito, ao mesmo tempo. (CALMON DE
PASSOS, 1988, p. 95).

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco (1988, p. 121-122) trabalha um
cenario de planos do processo (social, juridico e politico), os quais orientariam uma
mudanca de mentalidade:

[...]. Fala-se do escopo social magno de pacificar com justi¢a, ao lado
do outro, social também, de educar para a defesa dos proprios direitos
e respeito aos direitos alheios. Fala-se também no escopo juridico de
atuar a vontade do direito, negando-se criatividade a fungéo do juiz. E
fala-se, com bastante énfase, nos escopos politicos do processo. Da
integracao dessas trés perspectivas é que pode nascer algo realmen-
te capaz de orientar reformas no sentido do aprimoramento dos defi-
cientes sistemas processuais postos a nossa disposi¢do. O beneficio
maior que toda essa guinada metodologica se propOe a trazer € o da
mudanca da mentalidade dos processualistas e dos juizes, para que,
com consciéncia dos objetivos a realizar mediante o uso do processo,
eles possam legitimar perante a sociedade e a historia as tarefas que
Ihes cabem.
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Nessa perspectiva, identifica-se 0 comprometimento do sistema processual
com a politica por intermédio de trés vetores, a saber, o poder estatal de decidir
imperativamente, o culto a liberdade do cidadao (restricao do exercicio do poder do
Estado) e a garantia de participacao dos cidadaos no destino da sociedade politica.
Segundo Dinamarco (2013, p. 199), a “[...] participagdo é um valor democratico
inalienavel, para a legitimidade do processo politico. Pois a fungao jurisdicional tem a
missao institucionalizada de promover a efetividade desses trés valores fundamentais
no Estado e na democracia, para a estabilidade das instituicoes”.

Dinamarco (2013, p. 199-200) observa que:

[...]. O proprio direito tem inegavelmente um fim politico, ou fins poli-
ticos, e é impresdivel encarar o processo, que é instrumento estatal,
como algo de que o Estado se serve para a consecugao dos objetivos
politicos que se situam detras da propria lei.

[...]. Além de decidir, ele (Estado) impoe imperativamente o que decidiu
e a imunizacdo das decisoes, no sentido de que, soberanamente,
nao admite revisoes do decidido. Havendo decidido, produz efeitos
imediatos sobre a situagcao das pessoas e em certa medida espera que
cada um paute seu comportamento segundo os ditames da decisao
imperativa. Quando necessario, impoe por si mesmo a disposicao
das coisas segundos os parametros fixados na decisdo. Essa é a
sintese da atividade jurisdicional, exercida diuturnamente em ndmero
indefinido de casos, com afirmacao da autoridade e exercicio do poder.

O referido autor (2013, p. 201) acrescenta que a “[...] confianga no Estado
pacificador e respeitoso do valor liberdade é indispensavel fator legitimante do poder,
do ordenamento e do Estado mesmo”, destacando que:

Democracia € participagdo e ndo sb pela via politica do voto ou ocupa-
¢ao eletiva de cargos publicos a participacao pode ter lugar. Todas as
formas de influéncia sobre os centros do poder sao participativas, no
sentido de que representam algum peso para a tomada de decisoes;
conferir ou conquistar a capacidade de influir € praticar democracia.

Ainda, em recente atualizagao de sua obra, Dinamarco (2023, p. 21), a respeito
da visao instrumental, elucida que:

A visdo instrumental que esta no espirito do processualista moderno
transparece também, de modo bastante visivel, nas preocupacoes do
constituinte e do legislador brasileiro da atualidade, como se vé na
Lei dos Juizados Especiais, na Lei da A¢ao Civil Pablica, no Codigo de
Defesa do Consumidor e no Codigo de Defesa da Crianga e do Adoles-
cente — medidas destinadas a efetividade do processo, especialmente
mediante a oferta de tutela jurisdicional coletiva. O proprio Codigo de
Processo Civil mostra-se também imbuido desse espirito, abrindo por-
tas para a maior amplitude das tutelas jurisdicionais, como p.ex. ao
banir a vetusta regra da interpretagao restritiva do pedido (CPC-73,
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art. 293 — CPC-15, art. 322, §29), ao instituir o incidente de resolugao
de demandas repetitivas e o de julgamento de recursos repetitivos no
Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica etc. E indis-
pensavel que também o intérprete figue imbuido desse novo método
de pensamento e sejam 0s juizes capazes de dar ao seu instrumento
de trabalho a dimensao que os tempos exigem.

Acrescenta Dinamarco (2023, p. 22):

Aprimorar o servico jurisdicional prestado através do processo, dando
efetividade a seus principios formativos (légico, juridico, politico, eco-
ndmico), € hoje uma tendéncia universal. E é justamente a instrumen-
talidade que vale de suficiente justificagcdo logico-juridica para essa
indispensavel dinamica do sistema e permeabilidade as pressoes axio-
l6gicas exteriores: tivesse ele seus proprios objetivos e justificagao
autossuficiente, razdo inexistiria, ou fundamento, para po-lo a mercé
das mutagoes politicas, constitucionais, sociais, econdmicas e juridi-
co-substanciais da sociedade.

Com base nisso, ndo ha como se dissociar a Politica e o Direito, sendo o proprio
processo jurisdicional um instrumento estatal para a realizacao dos fins politicos
situados algumas vezes nos bastidores da legislacao, firmando-se como uma fer-
ramenta de imunizacao do conflito, dando significado as normas (processuais). A
participacdo, nesse cenario, € apresentada como um valor democratico inalienavel
para a legitimidade do processo politico, cabendo a fungado jurisdicional garantir
institucionalmente a sua promocao.

2 Judicializacao e direito fundamental a tutela adequada e
efetiva

Conforme evidencia Felipe Dutra Asensi (2011, p. 212):

Historicamente, o Judiciario foi tradicionalmente associado a um poder
inerte, que se conteria a apenas reproduzir o contelto previsto na lei.
Emblematica, aqui, é a ideia de Montesquieu de que o Judiciario seria
apenas a ‘boca da lei’, ou seja, sua funcao seria de mero tradutor do
texto juridico, afastando qualquer tipo de subjetividade ou papel proati-
vo na realizagao do direito.

Nao obstante, a relevancia institucional do Judiciario no Brasil ndo se
reduz ao ambito da politica. Num contexto welfareano em que ha uma
pluralidade de normas de eficacia plena e programatica que visam, em
algum grau, impor um dever de agir ao Executivo, o Judiciario tem sido
cada mais acionado para resolver conflitos, efetivar direitos e imple-
mentar politicas pulblicas. O resultado desse processo se expressa na
ampliagao da criatividade do magistrado e dos poderes institucionais
que lhes foram atribuidos no momento da interpretacao e aplicagao da
lei, ganhando relevo o pos-positivismo.
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Luiz Werneck Vianna et al. (1997) caracterizam a judicializagdo como um
movimento de discussao que tem o Poder Judiciario como protagonista na resolugao
dos conflitos politico-sociais. Por sua vez, John Ferejohn (2002, p. 14) distingue trés
modos nos quais o Judiciario tem tomado novos e importantes papéis na relagao
com o Legislativo: a) o Judiciario se tem visto cada vez mais apto a limitar e regular
o exercicio do Legislativo impondo limites importantes ao poder das instituicoes
parlamentares; b) cada vez mais, o Judiciario se tem convertido no lugar de onde
surgem decisoes politicas significativas; e ¢) os juizes tém se apresentado mais
dispostos a regularem a conducao da atividade politica.

[...] a perspectiva que enfatiza 0 movimento de judicializagao, seja da
politica, seja das relagdes sociais, evidencia que o Judiciario passa a
ocupar centralidade no processo de resolucao de conflitos politicos
e sociais. Como desdobramento, o papel de outras instiuicdes — tais
como o Ministério Plblico e a Defensoria Plblica — se apresenta como
um agente proponete de agdes judiciais a um magistrado, que pos-
sui a competéncia jurisdicional para resolver o litigio. Porém, existem
outras formas de atuacao das instituicoes juridicas e sociais que nao
remetam necessariamente a um processo de judicializagao, mas que
ainda assim realizam uma discussao juridica sobre a politica e as rela-
¢oes sociais. Denomina-se essa perspectiva de juridicizacao. (ASENSI,
2011, p. 213).

Felipe Dutra Asensi (2011, p. 219-220) traca diferencas entre os fendmenos
da judicializacao e da juridicizagdo: a) na judicializagao o Judiciario € chamado para
resolver definitivamente um conflito e na juridicizagao predomina a ideia de consenso
pelo didlogo; b) na judicializacdo estd em pauta o monopdlio do poder de legislar e na
juridicizacao se objetiva também estabelecer estratégias, diretrizes e compromissos;
¢) na judicializacdo nao ha incorporacao de critérios sociais substantivos e na
juridicizacao a incorporacao da sociedade civil & pressuposto para a formulagao
de consensos; d) na judicializacao da politica ainda é restrita a comunidade de
intérpretes e na juridicizacao ha uma pluralidade de atores e instituicoes no processo
de interpretacao; e e) najudicializagao as demandas chegam sob forte influéncia da
separacao de poderes e da aplicacao de cddigos e na juridicizagao o cenario é de
especificidade dos contextos em que as demandas estao inseridas.

[...]. TAo importante quanto o estudo dos fins de uma acao judicial é o
dos meios utilizados pelas diversas instituicdes para efetivar direitos.
Assim, configura-se necessario deburgar-se no estudo de uma nova
forma de atuagdo das institui¢coes juridicas e sociais que vai além da
mera judicializagao, o que permite ampliar ainda mais as reflexdes
sobre os processos institucionais de efetivacao de direitos e imple-
mentagdo de politicas plblicas no Brasil.
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Talvez, assim seja possivel compreender uma nova forma de atuagao
das instiuigdes juridicas. Inclusive, é possivel pensar até a juridiciza-
¢ao do proprio Judiciario, que tem frequentemente adotado estratégias
extrajudiciais na resolugdo de conflitos [...]. A agdo politica passa a
ser entendida muito mais como uma regra de sociabilidade, e a ju-
ridicizacao da politica e das relagoes sociais se apresenta como um
movimento que denota suas especificidades. (ASENSI, 2011, p. 223).

Nesse interim, nao é possivel atribuir ao fendbmeno da judicializagao um Unico

fator. E consequéncia de inUmeros fatores historicos, politicos e sociais. Barroso
(2013, 872) argumenta que:

No Brasil, como assinalado, a judicializagao decorre, sobretudo, de
dois fatores: o modelo de constitucionalizagao abrangente e analitica
adotado, e o sistema de controle de constitucionalidade vigente entre
nos, que combina a matriz americana — em que todo juiz e tribunal
pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso concreto — e a
matriz europeia, que admite agoes diretas ajuizaveis perante a corte
constitucional. Nesse segundo caso, a validade constitucional de leis
e atos normativos é discutida em tese, perante o Supremo Tribunal
Federal, fora de uma situagdo concreta de litigio. Essa formula foi
maximizada no sistema brasileiro pela admissao de uma variedade
de acoOes diretas e pela previsao constitucional de amplo direito
de propositura. Nesse contexto, a judicializacao constitui um fato
inelutavel, uma circunstancia decorrente do desenho institucional
vigente, e ndo uma opcao politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma
vez provocados pela via processual adequada, nao tém a alternativa
de se pronunciar ou nao sobre a questao. Todavia, o0 modo como
exercerao essa competéncia vai determinar a existéncia ou nao de
ativismo judicial.

Leal e Gervasoni trazem importante apontamento a respeito da judicializagao

da politica (2013, p. 811):

[...] hd que se ressaltar que ndo significa, todavia, uma ‘aristocracia ju-
diciaria’, incompativel com o sistema representativo previsto na Cons-
tituicao de 1988. Na verdade, o fato de o ordenamento constitucional
brasileiro permitir — cada vez mais — a revisao judicial das decisoes
majoritarias do Poder Legislativo, por meio de um sistema misto de
controle de constitucionalidade, assegurando o respeito aos direitos
fundamentais (que se compreendem vinculantes ao Legislador [...]),
garante o exercicio democratico do poder. [...].

De qualquer forma, enquanto guardido da Constituicdo, o Judiciario
deve fazé-la valer exatamente em nome dos direitos fundamentais e
dos principios democréticos, ainda que em face dos outros Poderes e
em eventual atuagdo contramajoritaria, o que s6 tende a fortalecer a
democracia (cuja ideia identificada apenas com as escolhas da maioria
encontra-se superada).
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Luiz Werneck Vianna et al. (1999, p. 22) apontam a judicializagao como uma
consequéncia do Estado de Bem-Estar Social e da ampliagcao do acesso a justica:

Dessas mdltiplas mutagdes, a um tempo institucionais e sociais, tém
derivado nao apenas um novo padrao de relacionamento entre os Po-
deres, como também a conformacéo de um cenario para a agao social
substitutiva a dos partidos e das instituicoes politicas propriamente
ditas, no qual o Poder Judiciario surge como uma alternativa para a
resolucao de conflitos coletivos, para a agregacao do tecido social e
mesma para a adjudicacao de cidadania, tema dominante a pauta da
facilitagdo do acesso a justica.

Nesse sentido, Marinoni e Mitidiero (2017, p. 878) identificam o acesso a
justica como uma das perspectivas de andlise do direito a tutela jurisdicional, em
conjunto com a adequacao e a efetividade da tutela, descrevendo que 0 acesso a
justica se relaciona “[...] @ amplitude da prestagdo da tutela jurisdicional, ao momento
que pode ser proposta a acao e ao custo financeiro do processo”. Acrescentam 0s
autores (2017, p. 879-887):

A tutela jurisdicional tem de ser adequada para tutela dos direitos. O
processo tem de ser capaz de promover a realizagao do direito mate-
rial. O meio tem de ser idoneo a promogao do fim. [...].

A efetividade da tutela jurisdicional diz respeito ao resultado do pro-
cesso. Mais precisamente, concerne a necessidade de o resultado da
demanda espelhar o mais possivel o direito material [...].

E imprescindivel para a prestacdo da tutela jurisdicional efetiva a fiel
identificacao da tutela do direito pretendida pela parte. Vale dizer: é
preciso em primeiro lugar olhar para o direito material a fim de saber
qual a situagao juridica substancial que se pretende proteger judicial-
mente. [...].

Onde ha um direito existe igualmente direito a sua realizagdo. Um di-
reito € uma posicdo juridicamente tutelavel. E da sua previsdo que
advém o direito a sua tutela — posto que o fim do direito & a sua propria
realizagao. A previsao do direito pela ordem juridica outorga desde logo
pretensdo a sua protegao efetiva.

Nesse contexto, Luis Alberto Reichelt (2016, p. 2-3) faz importante distingao
entre o direito humano e fundamental ao acesso a justica e o direito fundamental a
inafastabilidade do controle jurisdicional:

O direito humano e fundamental ao acesso a justica compreende o
acesso efetivo a todos 0s meios pelos quais as pessoas possam rei-
vindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios. [...] o direito humano
e fundamental ao acesso a justica abarca todo um conjunto de provi-
déncias que devem estar a disposi¢do dos individuos que vai muito
além da existéncia de uma estrutura do Estado destinada ao exercicio
da atividade jurisdicional. O direito fundamental a inafastabilidade do
controle jurisdicional € uma de suas projegoes, e compreende, em uma
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primeira aproximacao, o direito da parte ao acesso efetivo ao emprego
da jurisdigdo como férmula destinada a tutela de direitos.

Frederico Augusto Blanco Ramos (2014, p. 181) identifica que a “[...] sociedade,
diante da inseguranca e da falta de compromisso sentida com as atuagdes dos outros
Poderes, tem no Judiciario ‘a Gltima saida’ na busca da tutela de seus interesses”.
Segue o citado autor (2014, p. 181):

[...] a atuacao daqueles que foram eleitos representantes da socieda-
de pela vontade da maioria na tomada de decisdo das politicas pabli-
cas, deve ser combinada com a atuagao dos magistrados, para que a
sociedade depositou a esperanca de harmonizacao das controvérsias
sociais, além dos casos de omissao dos outros Poderes nas presta-
coes que lhes sao correspondentes. O crescimento da importancia do
Judiciario no contexto social, originando as ‘mutacdes’ na sociedade,
permite uma ampla abertura de interpretagoes, inclusive de participa-
¢oes mais efetivas dos grupos sociais na atuagao estatal.

De acordo com essas premissas, a judicializagao, como um fendmeno também
marcado pela ampliagao do direito humano e fundamental ao acesso a justica, que
tem seu ambito de protecao ao lado da adequacao e da efetividade da tutela, aponta
na direcao de que inimeras controvérsias morais, politicas e sociais importantes
estao sendo decididas pelo Poder Judiciario, conforme cita Barroso (2011, p. 231):
a) instituicao de contribuicao dos inativos na reforma da previdéncia (ADI 3105/DF);
b) criacao do Conselho Nacional de Justica na reforma do Judiciario (ADI 3367); c)
pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI 3510/DF); d) liberdade de expressao
e racismo (HC 82424/RS); e) interrupcao da gestacao de fetos anencefalicos (ADPF
54 /DF); f) restricao ao uso de algemas (HC 91952/SP e Simula Vinculante 11); g)
demarcacao da reserva indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3388/RR); h) legitimidade
de agoes afirmativas e cotas sociais e raciais (ADI 3330); i) vedagao ao nepotismo
(ADC 12/DF e Simula Vinculante n¢ 13); e j) nao recepcao da Lei de Imprensa (ADPF
130/DF).

Sendo assim, a judicializacao no Brasil, consoante demarcado, é fruto do
modelo de constitucionalizacao e do sistema de controle de constitucionalidade
adotados, sendo uma circunstancia resultante do desenho institucional e nao uma
opcao politica do Poder Judiciario. Devidamente provocados, a maneira pela qual
vai ocorrer o exercicio da competéncia por juizes e tribunais € que vai deliberar a
existéncia ou nao do ativismo judicial.
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3 Ativismo judicial

Barroso (2011, p. 230) introduz a existéncia de diferentes causas para o
fendmeno da judicializagdo:

[...]. A primeira delas é o reconhecimento da importancia de um Ju-
diciario forte e independente, como elemento essencial para as de-
mocracias modernas. Como consequéncia, operou-se uma vertiginosa
ascensao institucional de juizes e tribunais [...]. A segunda causa en-
volve certa desilusdao com a politica majoritaria, em razao da crise de
representatividade e de funcionalidade dos parlamentos em geral. Ha
uma terceira: atores politicos, muitas vezes, prefererem que o Judi-
ciario seja a instancia decisdria de certas questdoes polémicas, em
relagcdo as quais exista desacordo moral razoavel na sociedade. Com
isso, evitam o proprio desgaste na deliberagdo de temas divisivos,
como unides homoafetivas, interrupgao de gestagao ou demarcagao
de terras indigenas. No Brasil, o fendmeno assumiu propor¢do ainda
maior, em razao da constitucionalizagdo abrangente e analitica — cons-
titucionalizar €, em Gltima anélise, retirar um tema do debate politico e
trazé-lo para o universo das pretensoes judicializaveis — e do sistema
de controle de constitucionalidade vigente entre nds, em que é amplo
0 acesso ao Supremo Tribunal Federal por via de agdes diretas.

Dessa forma, a respeito do ativismo, Barroso (2013, p. 874) defende que:

[...]. a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacéo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagao dos
outros dois Poderes. Em muitas situagoes, sequer ha confronto, mas
mera ocupacao de espacos vazios.

Barroso (2013, p. 874) descreve a existéncia de diversos precedentes de postura
ativista oriundos do Supremo Tribunal Federal: a) imposicao de fidelidade partidaria
e vedagao do nepotismo; b) verticalizacao das coligacoes partidarias e clausula
de barreira; e c) greve no servigo pablico, criagao de Municipio e politicas publicas
de salde insuficientes. Em todos os casos, o Poder Judiciario estaria distante da
sua fungao tipica, aproximando-se de uma fungao que mais se assemelharia a de
criacdo do proprio direito. Nesse particular, ensina Teresa Arruda Alvim Wambier
(2001, p. 393-394):

[...]1 hoje se entende que o juiz ‘cria’ direito. Pensamos que o juiz ‘cria’
direito no sentido de poder engendrar solugdes para casos que nao
sejam rotineiros, que nao estejam ‘prontas’ no sistema (para que a si-
tuacao fatica se encaixe automaticamente nelas). Mas essa solugoes,
sob pena de se deixar definitivamente o valor seguranga, devem ser
‘criadas’ a partir de elementos constantes do sistema juridico, soma-
dos, combinados, engrenados etc. e nao com base em elementos que
o sistema nao tenha encampado (‘juridicizado’). O repertério com que
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conta o juiz para ‘criar’ solugdes normativas &, portanto, conhecido
previamente e limitado. A base dessa ‘criatividade’ esta nos elemen-
tos do sistema e naqueles que o sistema tenha ‘assumido’, embora,
em sua génese, possam ser estranhos no direito. Esse € o moderno
sentido do principio da legalidade: o juiz se vincula a lei, “filtrada’ pela
doutrina, pela jurisprudéncia e pelos principios que se ligam aos direi-
tos fundamentais. Quanto mais o caso que ha de ser decidido pelo
juiz se aproxima de um hard case, mais ‘livre’ serd o processo de
‘criatividade’ do juiz. Quanto mais rotineiro for o caso, mais proximo do
esguema subsuntivo tradicional o juiz estara.

Teresa Arruda Alvim e Maria Ldcia Lins (2022) ponderam que:

Hoje, reconhece-se que o juiz atua, em alguma medida, como criador
do direito. Isso ocorre, embora o direito posto, e especificamente o
direito codificado, exerca funcao relevante com relagcao a atuacao do
juiz, que se consubstancia num tema extremamente atual e complexo.
Entretanto, hoje se consegue enxergar criatividade do juiz na atividade
interpretativa.

Basta pensarmos na relevancia que o tema precedentes teve para
o legislador do CPC/15, que criou hipdteses em que o afastamento
de decisoes juridicas do teor do que tenha sido antes decidido, por
exemplo, em recursos repetitivos, gera a possibilidade do manejo da
reclamacao.

A importancia dada as simulas e a criagao da simula vinculante tam-
bém sao um reflexo da consciéncia do legislador no sentido de que,
em certa medida, o direito é fruto da atuagdo do Poder Judiciario.
Indubitavelmente, nao se concebe mais a nogao de direito como algo
destacado da atividade do juiz: a jurisprudéncia.

Nem da doutrina, na medida em que adote essa postura de contribuir
para a operativizacao do sistema positivo.

Os objetivos da aplicagdo do principio da vinculagdo a lei, inerente,
como se disse, ao Estado de Direito, sao os de gerar uma jurisprudén-
cia iterativa e uniforme e certa margem de previsibilidade, o que gera
seguranga. Porém, esses objetivos sdo atingidos com a vinculagao a
lei, vista sob esse enfoque, que abrange também a doutrina e a juris-
prudéncia.

Assim, dirlamos que a vinculacao do juiz a lei se amolda por meio da
doutrina e da jurisprudéncia, como se esses dois elementos desem-
penhassem uma funcao de “engate l6gico” entre a lei e os fatos. Dai
pode se extrair o conceito de direito: um fendbmeno que se apoia na lei,
na jurisprudéncia e na doutrina. [...].

O principio da legalidade, tal como entendido modernamente, nao pode
levar, como de fato nao leva, a uma situagao de automatismo na apli-
cacao da lei, ja que o direito ndo é a lei. O juiz esta vinculado ao direito:
lei, doutrina e jurisprudéncia.

Atento a essa “criagao” do direito pelo juiz, Barroso (2011, p. 235) apresenta
o ativismo como uma atitude, como a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar o texto constitucional, expandindo o seu sentido e o seu alcance, destacando
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que, legitimamente exercido, “[...] procura extrair o maximo das potencialidades do
texto constitucional, inclusive e especialmente construindo regras especificas de
conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados)”.

Sob outra perspectiva, Elival da Silva Ramos (2015, p. 131) sustenta o ativismo
de forma negativa:

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungao juris-
dicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que
incumbe, institucionalemente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resol-
vendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvér-
sias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha [...] uma
sinalizagdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por
importarem na desnaturagdo da atividade tipica do Poder Judiciario,
em detrimento dos demais Poderes.

Na mesma direcao, Streck, Tassinari e Lepper (2015, p. 56-57) afirmam que:

[...] o ativismo é gestado no seio do sistema juridico. Trata-se de con-
duta adotada pelos juizes e tribunais no exercicio de suas atribuigoes.
Isto é, a caracterizagdo do ativismo judicial decorre da andlise de de-
terminada postura assumida por um 6rgao/pessoa na tomada de uma
decisao que, por forma, é investida de juridicidade. Com isso, da-se
um passo que esta para além da percepcao da centralidade assumida
pelo Judiciario no atual contexto social e politico, que consiste em
observar/controlar qual o critério utilizado para decidir, ja que a judicia-
lizagdo, como demonstrado, apresenta-se como inexoravel.

0 ativismo judicial revela-se como um problema exclusivamente juridico
(ou seja, criado pelo Direito, mas, evidentemente, com consequéncias
em todas as demais esferas), sobre o qual a comunidade juridica deve,
primeiramente, debrucar-se no interesse de perguntar por seu sentido,
para posteriormente apresentar uma resposta, na senda de um cons-
titucionalismo democratico. E, no questionamento de como pode ser
compreendida a manifestacao judiciaria, &€ possivel encontrar posicio-
namentos que retrataram a indexagao da decisao judicial a um ato de
vontade daquele que julga. Desse modo, tem-se uma concepgao de
ativismo que pode ser sintetizada como a configuragao de um Poder
Judiciério revestido de supremacia, com competéncias que nao lhe sdo
reconhecidas constitucionalmente.

No entanto, € indiscutivel que a democracia brasileira enfrenta forte crise de
representatividade, de legitimidade e de funcionalidade do Poder Legislativo, e o Poder
Judiciario nao é apto, sozinho, a efetivar as disposi¢coes constantes da Constituicao
Federal, surgindo o ativismo como pega fundamental para a concretizagao do texto
constitucional, aproximando, de fato, o juiz da “criacao” do Direito.

Nessa linha de raciocinio, € preciso identificar se o ativismo judicial & parte
da solucao ou do problema, justamente porque uma atuagao mais efetiva do Poder
Judiciario vem sendo demandada, assim como € necessario averiguar se o ativismo se
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revela uma afronta direta ou ndo a ordem democréatica e/ou a separacao de Poderes,
até porque & notoria uma espécie de transferéncia das questoes controvertidas
para o Poder Judiciario, o qual ndo tem alternativa de se pronunciar ou ndo sobre
a problematica.

Observando todas as particularidades, como defende Barroso (2011, p. 234),
encara-se o ativismo como parte da solugao e nao do problema, porque o ativismo,
no caso do Brasil, instala-se “[...] em situacdes de retracao do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que
determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva”.

Nesse novo universo, cortes como o Supremo Tribunal Federal passa-
ram a desempenhar, simultaneamente, o papel contramajoritario tradi-
cional, fungao representativa, pela qual atendem a demandas sociais
relevantes que nao foram satisfeitas pelo processo politico majoritario.
No desempenho de tal atribuigdo, o juiz constitucional ndo esta au-
torizado a impor as suas proprias convicgoes. Pautado pelo material
juridico relevante (normas, conceitos, precedentes), pelos principios
constitucionais e pelos valores civilizatorios, cabe-lhe interpretar o sen-
timento social, o espirito de seu tempo e o sentido da historia. Com
a dose certa de prudéncia e de ousadia. O conjunto expressivo de
decisoes referidas no presente trabalho, proferidas sob a Constituicao
de 1988, exibem um Supremo Tribunal Federal comprometido com a
promocao dos valores republicanos, o aprofundamento democrético e
0 avango social. No desempenho de tal papel, a Corte tem percorrido
0 caminho do meio, sem timidez nem arrogancia. (BARROSO, 2015,
p. 46-47).

Conqguanto a fronteira seja ténue, o debate a respeito do ativismo judicial nao
revela uma afronta direta a ordem democréatica e/ou lesdo a separacao de Poderes,
desde que a sua utilizacao seja eventual, controlada, de modo que a atuagao mais
efetiva do Poder Judiciario represente ganhos em termos de tutela de direitos. Nesse
particular, destaca-se a manifestagao de Galvao (2015, p. 97):

Diferentemente do que correntemente se apregoa quando do tratamen-
to da tematica, jamais, em Estados de Direito, defender-se-a quaisquer
manifestagoes totalitaristas, por se mostrarem, obviamente, contra-
rias aos ideais do desenvolvimento do Estado, pos contexto oitocen-
tista. O que se pretende, mediante a realizacao de posturas ativistas,
nao é fragilizar ou comprometer o esquema organizatorio-funcional do
Estado, mas, antes, garantir-lhe legitimidade mediante a boa e coeren-
te atuagao das fungdes estatais, a partir da busca por utilidade nas de-
cisoes vinculadas a competéncia precipua de cada um de seus 6rgaos.
Ha que se ter condicoes de aperfeicoar continuamente as funcoes pre-
cipuas de cada 6rgdo estatal para que se possa ter verdadeiramente
um cenario racional do proprio Estado.
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Nao obstante, como bem alerta Barroso (2011, p. 269):

[...] deve-se cuidar para que juizes e tribunais nao se transformem em
uma instancia hegemonica, comprometendo a legitimidade democrati-
ca de sua atuagao, exorbitando de suas capacidades institucionais e
limitando impropriamente o debate publico.

De qualquer forma, o citado Ministro do Supremo Tribunal Federal tem integral
razao em sua nota final a respeito da realizagao do ativismo judicial pelo Poder
Judiciario (2008, on-line):

Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucao,
e ndo do problema. Mas ele € um antibiético poderoso, cujo uso deve
ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer
da cura. A expansao do Judiciario ndo deve desviar a atengao da real
disfuncao que aflige a democracia brasileira: a crise de representativi-
dade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos
de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes.

Nessa dire¢ao, o Poder Judiciario ndo pode ser visto como instancia hegemonica
e a interpretacao constitucional nao pode se converter em usurpacao da funcao
legislativa, sob pena de severo comprometimento da legitimidade democratica de
sua atuagao. Nesse ponto, destaca Barroso (2013, p. 924-925):

Quando nao estejam em jogo os direitos fundamentais ou a preserva-
¢do dos procedimentos democraticos, juizes e tribunais devem acatar
as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim como ser deferen-
tes com o exercicio razoavel de discricionariedade pelo administrador,
abstendo-se de sobrepor a eles sua valoragao politica. Ademais, a ju-
risdicao constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas,
0 movimento social e os canais de expressao da sociedade. Nunca é
demais lembrar que o poder emana do povo, nao dos juizes.[...].

Em suma: o direito pode e deve ter uma vigorosa pretensao de auto-
nomia em relagdo a politica. Isso é essencial para a subsisténcia do
conceito de Estado de direito e para a confianga da sociedade nas
instituicoes judiciais. Essa autonomia, todavia, serd sempre relativa.
Reconhecer esse fato nao envolve qualquer capitulagao, mas, antes,
da transparéncia a uma relagdo complexa, na qual ndo pode haver he-
gemonia de um nem de outro. A razao pablica e a vontade popular — o
direito e a politica, se possivel, com mailscula — sao os dois polos do
eixo em torno do qual o constitucionalismo democratico executa seu
movimento de rotacao. Dependendo do ponto de observagao de cada
um, as vezes, sera noite; as vezes, sera dia.

Por consequéncia, o ativismo, com efeito, &€ uma atitude, legitimamente exercida
para buscar o maximo das potencialidades da Constituicao, diferenciando-se da
judicializagao, que é uma decorréncia do desenho institucional brasileiro. O Poder
Judiciario, comprometido com a defesa do texto constitucional, de modo especial 0s
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direitos fundamentais e os principios da ordem democratica, buscando o fortalecimento
da democracia, nao deve silenciar frente as omissoes dos demais Poderes.

4 Uma jurisdicao que atenda aos fins sociais e as exigéncias
do bem comum

Uma das caracteristicas principais do Codigo de Processo Civil, introduzido
em nosso ordenamento juridico pela Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, € a
efetividade do processo, ou seja, a capacidade de atingir os seus objetivos como
instrumento para aplicagcao do Direito.

Por tal razdo € que a “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana”, além de observar “a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia”, de acordo com as disposi¢oes constantes
do art. 8 do Codigo de Processo Civil, que ndo possui correspondente legislativo
no Codigo de Processo Civil anterior, ou seja, de 1973.

Além disso, no ambito do Codigo de Processo Civil de 1973, o juiz s estava
autorizado a utilizar as regras de experiéncia comum subministradas pela observagao
do que ordinariamente acontece na “falta de normas juridicas particulares” (art.
335). Contudo, agora, na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, o juiz esta
autorizado a utiliza-las independentemente dessa condigdo. Confira-se no quadro
que segue:

Codigo de processo Civil de 1973

Codigo de Processo Civil de 2015

Art. 335. Em falta de normas juridicas particu-
lares, o juiz aplicara as regras de experiéncia
comum subministradas pela observagao do que
ordinariamente acontece e ainda as regras de ex-
periéncia técnica, ressalvado, quando a esta, o

Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia
comum subministradas pela observagao do que
ordinariamente acontece e, ainda, as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quando a estas,
0 exame pericial.

exame pericial.

Assim sendo, no ambito da prestacao jurisdicional sob a égice do atual Codigo
de Processo Civil, o ativismo judicial pode e deve ser utilizado para obstar a vedacao
ao retrocesso de conquistas sociais.

De acordo com Ferreira (2015, p. 2), a ideia da vedacao do retrocesso de
conquistas sociais tem sua origem na jurisprudéncia europeia, principalmente na
de Portugal e na da Alemanha, partindo da constatagao de que ao dever positivo do
Estado existe uma imposicao de abstengao, ou seja, quando ha uma obrigacao em
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concretizar um direito positivado, nasce para o Estado um dever de nao adotar medidas
que destituam ou flexibilizem de forma desarrazoada as conquistas alcancadas.

Sarlet (2006, p. 35) argumenta que no ambito da doutrina constitucional
portuguesa, que tem exercido significativa influéncia sobre o pensamento juridico
brasileiro em relagcdo a tal tematica, o que se percebe € que, de modo geral, 0s
defensores de uma proibigao de retrocesso, dentre os quais se destaca José Joaquim
Gomes Canotilho, sustentam que, apds sua concretizagao em nivel infraconstitucional,
os direitos fundamentais sociais assumem, simultaneamente, a condicao de direitos
subjetivos a determinadas prestagoes estatais e de uma garantia institucional, de tal
sorte que nao encontram mais na (plena) esfera de disponibilidade do legislador, no
sentido de que os direitos adquiridos nao mais podem ser reduzidos ou suprimidos.

Canotilho (1999, p. 131), nesse ponto, assevera que, se tal supressao ocorrer,
havera inequivoca infragdao ao principio da protecao da confianga — por sua vez,
diretamente deduzido do principio do Estado de Direito —, que, de sua parte, implica
a inconstitucionalidade de todas as medidas que inequivocamente venham a ameacar
0 padrao das prestacoes ja alcancado, sendo que essa proibicao de retrocesso
pode ser considerada uma das consequéncias da perspectiva juridico-subjetiva dos
direitos fundamentais sociais na sua dimensao prestacional, que, nesse contexto,
assumem a condi¢ao de verdadeiros direitos de defesa contra medidas de cunho
retrocessivo, que tenham por objeto a sua destruicao ou reducao.

Tessari e Jobim (2021, p. 93) idenficam que tal concepcao encontrou acolhida
na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Portugal, que, ja ha algum tempo
(Processo n®6/1983, Acordao n® 39/1984), declarou a inconstitucionalidade de um
ato legislativo que havia revogado boa parte da Lei do Servico Nacional de Salde,
sob o argumento de que com a revogacgao estava o legislador atentando contra o
direito fundamental a salde (art. 64 da CRP), ainda mais em se levando em conta
que esse direito fundamental deveria ser realizado justamente mediante a criagao
de um servigo nacional, geral e gratuito de salde.

Os referidos autores (2021, p. 93) concluem que, no ambito do Direito
Constitucional brasileiro, o principio da proibicao de retrocesso decorre implicitamente
do sistema constitucional, designadamente dos seguintes principios e argumentos de
matriz juridico-constitucional: a) o principio do estado democratico e social de direito,
gue impde um patamar minimo de seguranca juridica, o qual necessariamente abrange
a protecao da confiangca e a manutencao de um nivel minimo de segurancga contra
medidas retroativas e, pelo menos em certa medida, atos de cunho retrocessivo
de um modo geral; b) o principio da dignidade da pessoa humana, que, exigindo a
satisfacao — por meio de prestacoes positivas e, portanto, de direitos fundamentais
sociais — de uma existéncia condigna para todos, tem como efeito, na sua perspectiva
negativa, a inviolabilidade de medidas que fiqguem aquém deste patamar; c) o principio
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da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais
contido no art. 52, §12, da Constituicao, que abrange também a maximizacao da
protecao dos direitos fundamentais; d) a protecao dos direitos adquiridos, da coisa
julgada e do ato juridico perfeito que encontram fundamento no art. 52, caput, da
Constituicao; e) a seguranga com um valor fundamental constitucional, que esta
incluida no elenco dos direitos inviolaveis, arrolados no caput do art. 52, ao lado dos
direitos a vida, liberdade, igualdade e propriedade.

Conclusao

A auséncia de pureza no Direito revela que o juridico coabita com outras
dimensoes (politica, social, econdmica). Nem mesmo o processo, que, de modo
inicial, é visto como um instrumento técnico e neutro, foge a essa contaminagao,
mostrando estar carregado de significagdo politica e representar impactos praticos
importantes decorrentes de sua repercussao econdmica. Nesse ponto, 0 processo
pode ser associado a democracia, justamente porque revela a sua feigao politica e
0 seu viés de nao apenas solucionador do conflito, mas, antes de tudo, ferramenta
para lidar com ele.

O Direito e a Politica andam juntos. O proprio processo & concebido como
um instrumento estatal para a realizagao de fins politicos, estabelecendo-se como
ferramenta de imunizacao de diferentes conflitos sociais e juridicos. A participacao
do cidadao na sociedade € identificada como um valor democréatico inalienavel para
a legitimidade do processo politico, incumbindo a atividade jurisdicional garantir a
sua efetiva promogao.

A democracia brasileira enfrenta uma forte crise de representatividade, de
legitimidade e de funcionalidade do Poder Legislativo, ndo sendo o Poder Judiciario
apto a efetivar as disposigoes constantes da Constituicdo de modo Unico, surgindo
o ativismo como peca fundamental para a concretizagao do texto constitucional,
aproximando, com efeito, o juiz da propria “criacao” do Direito.

0 Poder Judiciario tem assumido o protagonismo na resolucao de conflitos politico-
sociais (fendmeno da judicializagcao). A judicializagao é vista como uma decorréncia
do modelo de constitucionalizacao e do sistema de controle de constitucionalidade
adotados, sendo uma circunstancia resultante do desenho institucional € nao uma
opcao politica do Poder Judiciario.

A judicializacao do Direito e das relagoes sociais, como um fendmeno também
marcado pela ampliagcao do direito humano e fundamental ao acesso a justica, que
tem seu ambito de protecao ao lado da adequacao e da efetividade da tutela, aponta
na direcao de que inUmeras controvérsias morais, politicas e sociais importantes
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estao sendo decididas pelo Poder Judiciario, que nao tem alternativa de se pronunciar
ou nao sobre a problematizagao.

Por tudo isso, conquanto a tematica demande cautela, a discussao sobre a
realizagao do ativismo judicial nao revela uma afronta direta a ordem democratica e/ou
lesdo a separacao de Poderes, desde que a sua utilizagao seja eventual, controlada,
de maneira que a atuacdo mais efetiva do Poder Judiciario represente ganhos em
termos de tutela de direitos, reduzindo a falta de seguranca e de compromisso
sentida com a atuagao (ou omissao) dos demais poderes.

Outrossim, a espécie/modelo de jurisdicao que atenda aos fins e
as exigéncias do bem comum, adotado pelo sistema processual civil brasileiro,
autoriza a pratica do ativismo judicial, inclusive para obstar a vedagao ao retrocesso
de conquistas sociais.

Porto Alegre, 10 de maio de 2020.

The effective judicial protection and the commitment to the political scopes of the process

Abstract: The dissociation between law and politics is not viable, and the process itself is a state
instrument for the realization of political ends sometimes located behind legislation. Citizen participation
is presented as an inalienable democratic value for the legitimacy of the political process, and the
jurisdictional function is responsible for institutionally guaranteeing its promotion. The Judiciary
Power has assumed the leading role in the resolution of political and social conflicts, characterizing
the judicialization of law and social relations, which has one of its consequences in expanding the
human right and fundamental to access to justice, which is one of the perspectives of analysis of
the right to judicial protection. This article aims to investigate the relationship between the effective
judicial protection and the commitment to the political scopes of the process, notably under the
themes of democracy, judicialization and judicial activism. For this, the deductive approach method, the
monographic procedure method and the bibliographic and documentary research techniques were used.
The process is conceived as a state instrument for the realization of political ends, establishing itself
as a tool for immunizing different social and legal conflicts Brazilian democracy faces a strong crisis of
representativeness, legitimacy and functionality of the Legislative Power, not being the Judiciary able
alone to implement the provisions of the constitutional text, with activism emerging as a fundamental
part to achieve the protection of social demands in an effective way, despite its realization, it must be
careful not to cause an affront to the democratic order and / or damage to separation of powers. The
type/model of jurisdiction that meets the purposes and requirements of the common good adopted by
the Brazilian civil procedural system, authorizes to practice judicial activism, including to prevent the
regression of social achievements.

Keywords: Democracy. Process. Politics. Judicialization. Activism.
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