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    “A pior ditadura é a ditadura do Poder Judiciário. Contra ela, não há a quem recorrer.”




    (Rui Barbosa)


  




  

    PREFÁCIO




    Um prefácio não é tarefa simples, porque tanto é a honra de ser o texto que inaugura uma obra, como é de certa forma, o convite que se faz ao leitor para a leitura da mesma, e justamente por isso uma grande responsabilidade acadêmica. E neste caso em particular, é também um motivo de satisfação pessoal em razão do bem querer que tenho para com a autora de um texto que considero dos melhores sobre um tema tão necessário e importante como a discussão sobre o ativismo judicial.




    Karen Rocha escreve uma obra clara, objetiva e pautada por uma discussão que envolve talvez um dos aspectos mais controversos da ação do Poder Judiciário quando se toca na questão do ativismo, tal seja o direito à educação. Elencada como das mais importantes garantias constitucionais, qual juiz não se sente tentado a promover, de próprio punho, acesso total a um direito tão fundamental? Mas há balizas para a atuação do Poder Judiciário, mesmo para a concretização de políticas públicas que parecem tão óbvias, e esta é a proposta da autora.




    O texto que vem após este prefácio é decorrente do trabalho de pesquisa de Karen Rocha, realizado junto ao Programa de Pós Graduação em Direito e Instituições do Sistema de Justiça da Universidade Federal do Maranhão (PPGDir/UFMA), quando tive a oportunidade de orientar a dissertação de mestrado que, concluída, foi aprovada com distinção e louvor e deu origem a esta publicação.




    Durante dois anos, pude acompanhar a dedicação da autora em compreender e tentar esclarecer como por vezes o Judiciário tem ido além de suas funções clássicas, transformando-se em ator político, principalmente quando logo no início da obra a autora discute a questão das políticas públicas e a atuação do Poder Judiciário, a partir do que há de mais relevante tanto na literatura específica nacional como em bibliografia estrangeira.




    Ponto interessante e que merece toda a atenção do leitor é a análise feita também sobre a Administração Pública a partir dos vícios quanto ao exercício da discricionariedade administrativa, o que se faz cada vez mais necessário e importante principalmente se considerarmos o entorno que envolve a pesquisa realizada e mesmo a realidade local da autora, tal seja um estado (Maranhão) que lamentavelmente ostenta cidades com péssimos índices de desenvolvimento humano, mas que apresenta gastos públicos no mínimo questionáveis em programas como festividades carnavalescas, comemorações políticas e propaganda governamental.




    Neste ponto, a análise imparcial feita por Karen Rocha indica de maneira clara que assim como para a atuação do Poder Judiciário, a discricionariedade administrativa também não é um céu sem limites para o gestor, e que instituições atuantes (discussão que será retomada ao fim da obra) são necessárias e fazem parte de um modelo de Estado que se espera, justamente para que garantias constitucionalmente asseguradas sejam efetivadas sem malabarismos jurídicos e institucionais.




    O que se vê, da continuidade da leitura da obra, é que a autora trouxe à pesquisa uma qualidade que poucos pesquisadores de fato fazem com êxito: mesmo lidando com uma questão sensível como o direito à educação, em um estado com baixos índices de escolaridade e empregabilidade, Karen Rocha não se deixou levar pela parcialidade dos discursos populistas, presentes inclusive nos meios jurídicos e acadêmicos, que muitas vezes justificam decisões teratológicas, mas que são veiculadas como garantias de justiça social.




    Ao se concretizar o estudo de caso apresentado pela autora, tal seja a discussão sobre o ingresso nas universidades públicas a partir das ações afirmativas, tema sensível por si só, Karen Rocha vai além e investiga se a atuação das instituições jurídicas envolvidas nos questionamentos apresentados (aqui deixo o leitor curioso e provoco a leitura da obra: o que estavam questionando, junto ao Poder Judiciário, em relação a isso?) se deu de maneira racional e fundamentada ou se foi alcançada por um ativismo judicial e mesmo institucional no que diz respeito à efetivação do direito à educação.




    Mérito da autora, e exclusivamente dela, ter realizado entrevistas, análise de casos e sentenças, ter ido pessoalmente às instituições locais e ter ido até as Cortes superiores para responder se afinal, o direito à educação vem sendo decidido buscando-se de fato a ratio decidendi ou, vem sendo tratado como um Santo Graal que o Judiciário e demais instituições buscam alcançar a todo custo, não importa que outros princípios constitucionais e legais sejam atropelados?




    Ler a obra (em meu caso particular, pela segunda, terceira, quarta vez... lerei e indicarei a leitura tantas vezes quantas forem necessárias) de Karen Rocha é ter a certeza que se está diante daquilo que se busca, como orientador, nos cursos de pós- graduação: um pesquisador dedicado, incansável e principalmente, imparcial. Sagaz ao ponto de não se deixar levar por outro dado que não a cientificidade dos fatos e a fundamentação das ideias. Neste ponto, e em muitos outros, ter sido a orientadora de Karen Rocha foi um presente para mim; em quase vinte anos de docência, poucas vezes me deparei com um pesquisador que unisse muitas das qualidades relatadas por Umberto Eco em “Como se faz uma tese”.




    Prefaciar esta obra é uma responsabilidade com o autor, mas um prazer e um orgulho para a orientadora. Um presente que tenho a honra imensa em compartilhar com cada um que tiver em mãos um exemplar deste livro.




    São Luís (MA), agosto de 2020.




    Profa. Dra. Mônica Teresa Costa Sousa




    Professora Associada/Universidade Federal do Maranhão


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A atuação do Poder Judiciário ganha cada vez mais destaque pelo número e pela natureza das demandas que são levadas à sua apreciação, decorrência da judicialização da política e do constitucionalismo que ampliaram as funções desse poder e permitiram que um rol extenso de direitos fundamentais, individuais e coletivos, se tornassem judicializáveis.




    Como cediço, a simples previsão constitucional não é suficiente para assegurar a concretização de todos os direitos nela estampados, e os poderes representativos não raro são omissos quanto ao seu dever de implementar esses direitos, por um complexo de razões, como a escassez dos recursos, a incapacidade de planejamento ou a corrupção das instituições e de seus agentes, além de fatores históricos que, no caso brasileiro, remontam à sua forma de colonização, perfil social, desenvolvimento de suas instituições políticas e jurídicas e consequências de períodos ditatoriais.




    Para solucionar tais controvérsias em busca da efetivação dos direitos que não são garantidos pelos poderes políticos (Executivo e Legislativo), e considerando a força normativa da Constituição, o Judiciário é chamado a se pronunciar. Não há dúvidas quanto ao dever do Judiciário em garantir o cumprimento da Constituição, sejam omissos ou não o Executivo e o Legislativo, especialmente no que diz respeito a direitos como igualdade, liberdade, saúde e educação. Contudo, a forma de atuação dos juízes, que não tem se restringido apenas a uma postura jurídica, tem despertado novos questionamentos teóricos quanto aos limites de atuação dos juízes, no campo hermenêutico e argumentativo.




    A criação judiciária do direito, a discricionariedade e o controle jurisdicional de políticas públicas, assim como a necessidade de concretização dos direitos fundamentais permitiram novos desdobramentos à jurisdição, entre eles o ativismo judicial.




    Esse fenômeno trouxe questionamentos e preocupações, principalmente quanto à preservação da segurança jurídica, o estabelecimento de limites objetivos ao processo hermenêutico e ao controle às intervenções do Judiciário nos demais poderes. Portanto, a moldura teórica proposta na presente obra não se constitui simplesmente de uma apresentação de argumentos contrários e favoráveis ao ativismo judicial ou à repetição de concepções a respeito do princípio da separação de poderes, mas à reflexão sobre a democracia brasileira e a preservação da Constituição Federal de 1988, por meio de uma análise da atuação do Poder Judiciário e de como o Direito tem sido aplicado pela principal instituição do sistema de justiça.




    O ativismo judicial é um tema que ainda desperta controvérsias quanto às suas consequências, necessidade e compatibilidade democrática-constitucional, justificadas pela dificuldade de sua própria definição. Portanto, relevante a sua compreensão por dizer respeito à atuação do poder de maior destaque na atualidade, não apenas para investigar suas raízes e apresentar um conceito, mas para refletir acerca da atuação do Judiciário e o diálogo (ou ausência deste) com os demais poderes, na realidade brasileira e local.




    Assim, considerando a complexidade do tema, delimitou-se o estudo para analisar a atuação do Poder Judiciário frente à discricionariedade administrativa para efetivação do direito à educação. Em outras palavras, a obra pretende responder ao seguinte questionamento: A atuação do Poder Judiciário no âmbito da discricionariedade administrativa, determinando escolhas à Administração Pública com relação a políticas públicas de educação, caracterizaria ativismo judicial?




    Desse modo, os objetivos do estudo se desdobram em três dimensões ou etapas: primeiramente entender o que é ativismo judicial; em seguida, traçar limites ao controle jurisdicional sobre os atos administrativos discricionários; e, ao final, verificar a ocorrência ou não de atuação ativista por parte dos juízes, a partir da análise de decisões que versem sobre a delimitação temática proposta - direito à educação -, e que impliquem em interferência do Judiciário no Executivo.




    A princípio, procura compreender o que é ativismo judicial, delimitando a concepção sob o ponto de vista da atuação jurisdicional para implementação de políticas públicas, a qual interfira em atividades típicas do Legislativo e do Executivo, desequilibrando a balança que deve existir entre os poderes democráticos. Para tanto, busca diferenciar três fenômenos que estão interrelacionados: judicialização da política, controle jurisdicional de políticas públicas e ativismo judicial.




    Posteriormente, investiga os limites do controle jurisdicional sobre os atos administrativos discricionários, com suporte na análise da extensão da discricionariedade administrativa, das questões políticas pertinentes aos atos administrativos, dos vícios que podem ser verificados por meio do controle jurisdicional e de critérios objetivos direcionados aos juízes para um controle prudente e não invasivo às atividades típicas da Administração Pública. Além disso, busca refletir sobre as implicações decorrentes da limitação ao espaço de atuação da Administração Pública pelo Poder Judiciário, para a democracia brasileira e para a concretização dos direitos fundamentais.




    Ao final, analisa decisões de juízes federais no Maranhão e acórdãos do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, bem como do Superior Tribunal de Justiça que discutem a definição de escola pública, para fins de concessão de vaga em universidades federais e institutos federais a alunos egressos de escolas filantrópicas, comunitárias e assemelhadas. Partindo das discussões teóricas apresentadas nos dois primeiros capítulos, busca-se responder ao problema de pesquisa, ou seja, se o Poder Judiciário tem atuado de modo ativista, interferindo na discricionariedade administrativa para implementar, ao seu modo, políticas públicas de educação.


  




  

    2. ATIVISMO JUDICIAL: o protagonismo do Poder Judiciário para concretização de direitos e garantias constitucionais




    Neste capítulo será analisado o ativismo judicial, uma vez que não seria possível refletir sobre os limites e possibilidades de atuação do Poder Judiciário em demandas relacionadas ao mérito administrativo, sem uma compreensão prévia e clara desse fenômeno, conceitos complementares e a sua relação com a implementação de políticas públicas.




    Assim, inicialmente, será feita uma distinção entre judicialização da política e ativismo judicial, abordando o conceito, a origem e os fatores de impulsão de cada fenômeno para, em seguida, compreender de maneira mais detida as peculiaridades do desenvolvimento e os fatores de impulsão do ativismo judicial no Brasil e, finalmente, analisar a implementação de políticas públicas pelo Poder Judiciário.




    2.1 Uma Nova Denominação para Judicialização da Política?




    O ativismo judicial não deve ser confundido com a judicialização da política. São fenômenos distintos, contudo, pode-se afirmar que o ativismo não seria possível sem o desenvolvimento da judicialização nas democracias modernas.




    Embora inegável a universalização do protagonismo judicial nos estados constitucionais modernos, a intensidade da atuação do Poder Judiciário em países que adotam modelos institucionais diferentes não é a mesma. No presidencialismo, surgido nos Estados Unidos, a preocupação em combater o poder arbitrário permitiu a elevação do Judiciário a uma posição de igual peso conferido ao Legislativo e ao Executivo, cuja fonte primordial de poder estava na possibilidade de exercer o controle da constitucionalidade de leis e atos normativos. No modelo parlamentarista, por sua vez, o espaço reservado ao Judiciário é restrito. Cabe à instituição a prestação do serviço público concernente à aplicação da lei para solução dos conflitos e garantia dos direitos. Contudo, na esfera pública, a palavra final é exclusivamente do Parlamento, pois o Judiciário não é um poder de Estado. O berço desse modelo é a Inglaterra, onde a Revolução Gloriosa de 1688 e a Declaração de Direitos de 1689 consagraram a supremacia do Parlamento (SADEK, 2013).




    No atual estágio da constitucionalização de ampla gama de direitos, passam a gravitar ao redor do Poder Judiciário relevantes decisões de cunho político, descortinando o fenômeno da judicialização da política e das relações sociais. Em havendo inércia do Legislativo e do Executivo na efetivação dos preceitos constitucionais e demais normas jurídicas, o centro de decisões desloca-se para o Judiciário, poder que passou despercebido pelos modelos de Estado anteriores.




    Antes de se iniciar o estudo da judicialização da política são necessários alguns apontamentos sobre outro fenômeno que a precedeu, qual seja: a jurisdicização da política.




    De acordo com Souza (2010), o nascedouro da jurisdicização da política - que implica uma transformação da política em lei, entendida esta como ato organizado e racional, derivada da vontade e da soberania popular e componente de uma instituição representativa do poder político -, remonta ao século XVIII, fase inicial do Estado de Direito e da constitucionalização da atividade política, e que teve como marcos históricos a Revolução Americana e a Revolução Francesa. Aponta o autor que nesse período houve uma eclosão de direitos políticos com a positivação constitucional da vontade política do povo.




    Os interesses e anseios do povo não podiam mais ser esquecidos nos discursos inflamados dos revolucionários, sendo necessária a contextualização e descrição, expressa e objetiva, das ações políticas que eram desenvolvidas, de modo que a política passou a ser reduzida a termo em leis, consagrando a era da política publicada em texto e ao alcance da população. Essa tentativa dos revolucionários em circunscrever suas ações políticas em legado escrito e objetivo gestou a jurisdicização da política, implicando a correspondência entre o direito e a busca do comedimento entre a energia política emergida da revolução e a razão que conduziria à edificação do novo Estado, materializado na Constituição (SOUZA, 2010).




    A jurisdicização da política representou a transformação de assuntos que antes eram exclusivamente políticos em temas de interesse jurídico como forma de impedir a arbitrariedade estatal e garantir direitos aos cidadãos com respaldo em instrumentos jurídicos sistematizados, e preferencialmente escritos.




    A partir da jurisdicização da política um novo fenômeno ganhou espaço, a judicialização da política, que não se confunde com aquela.




    O fenômeno de transição ocorre da deliberação firmada na vontade popular (jurisdicização) a um outro patamar em que o julgamento se sucede sob a coordenação de magistrados, visando em última instância o interesse público. Tal trajetória realiza-se do político ao técnico, do popular ao especialista, visto que consubstancia o aprendizado técnico acumulado pelo Poder Judiciário como disponibilidade para punir e reparar os desvios dos atos administrativos e políticos. Em outras palavras, do julgamento eleitoral e moral recorre-se à apreciação formal e especializada. Ora, a política geradora da lei é agora julgada pela própria lei a que deu origem, o que, por sua vez, traduz uma maturidade político-institucional atingida no Estado Democrático de Direito (SOUZA, 2010, p. 85-86).




    Judicializar significa solucionar conflitos por meio de um julgamento legal, no qual ao final será proferida uma decisão por um juiz ou tribunal, e tal decisão se tornará imutável (na maioria dos casos), sendo imposta aos poderes majoritários. Decorre da expansão do Poder Judiciário com a constitucionalização de direitos e a criação de Cortes Constitucionais com competência para realizar revisão judicial dos atos do Legislativo e do Executivo.




    O Constitucionalismo impôs a observância ao princípio da supremacia da Constituição, sendo dever do Poder Judiciário protegê-la de quaisquer atos que possam alterar ou diminuir seu alcance.




    O fortalecimento da jurisdição constitucional também demonstra o poder político intenso exercido pelo Judiciário. Diz ela respeito à guarda da Constituição1 e ao controle de constitucionalidade, surgido nos Estados Unidos na emblemática decisão do Justice Marshall da Suprema Corte, no caso Marbury versus Madison2, em 1803, cujo teor declarou a inconstitucionalidade de ato do Congresso em face da Constituição Americana, dando origem ao controle difuso de constitucionalidade (judicial review).3




    Portanto, a jurisdição constitucional é uma consequência natural da adoção de constituições rígidas e da supremacia formal e substancial que elas detêm perante os demais atos normativos que compõem o ordenamento jurídico de determinado Estado, sendo um fator determinante para a judicialização da política.




    Ao analisar as causas e efeitos da intensificação da criatividade jurisprudencial, Cappelletti (1999) aduz que no Estado do Welfare State, o gigantismo do Legislativo e do Executivo aumentou as funções e responsabilidades do terceiro poder (Judiciário), a exemplo da justiça constitucional por meio do controle de constitucionalidade das leis, e da justiça administrativa, ou seja, o controle judiciário da atividade do Executivo. Para o autor, apenas duas alternativas eram possíveis para os tribunais em face do gigantismo do Legislativo e do Executivo: permanecer fiéis à concepção tradicional e limitada da função jurisdicional do juiz como boca da lei, o que causaria um desequilíbrio no âmbito do sistema de poderes do Estado; ou elevar-se ao nível dos outros poderes, tornando-se o terceiro gigante. Além disso, para Cappelletti, a expansão do catálogo de direitos fundamentais (especialmente em âmbito internacional) contribuiu sobremaneira para o protagonismo do Poder Judiciário, especialmente das Cortes Constitucionais.




    A crise do Welfare State, a fragmentação da sociedade e as incertezas do mercado direcionaram as expectativas de direitos para o Poder Judiciário, o que resultou no aumento vertiginoso da litigação, estimulado pela ampliação dos canais de acesso à justiça, em clara substituição do Estado pelo Judiciário, impulsionada pelo próprio Estado (Executivo e Legislativo) e pelo cidadão. Significa dizer que o Judiciário foi dotado de competências que lhe permitem solucionar conflitos políticos e sociais por uma decisão política e não jurídica (VIANNA, BURGOS e SALLES, 2007).




    Para Tonelli (2013), a judicialização da política, ao contrário do que se possa imaginar, não é um problema jurídico, mas político, pois são as condições políticas que o promovem, refletindo uma tensão crescente entre o poder político e o direito, em que a jurisdição prevalece quando em conflito com os poderes Legislativo e Executivo. De acordo com a autora, entre as condições políticas que favorecem a judicialização estão: a democracia, pois a judicialização só seria possível em um governo no qual se permite a participação de juízes no processo de tomada de decisão de políticas públicas; o sistema de separação de poderes que garante independência ao Judiciário, embora não seja uma condição necessária; a existência de direitos que podem ser impostos contra a maioria por meio de ações judiciais; e a utilização dos tribunais por grupos de interesses e pela oposição quando estes não obtêm êxito no processo político, ou quando as instituições majoritárias se tornam ineficazes.




    No entender de Ferejohn (2002), o Judiciário assumiu um novo papel decorrente de algumas reconfigurações: as Cortes passaram a regular a atividade parlamentar ao impor limites substantivos ao processo legislativo por meio da fiscalização da constitucionalidade; políticas públicas passaram a derivar da jurisdição; e o Judiciário passou a interferir na atividade política, ao impor restrições ao comportamento de partidos políticos, agentes políticos e grupos de interesse. Ferejohn ainda apresenta duas teses para explicar a judicialização da política: a primeira está relacionada à fragmentação do poder dentro dos poderes, de modo que as pessoas passaram a buscar a resolução de seus conflitos em instituições que podem apresentar uma resposta aos seus problemas, sendo o Judiciário a instituição escolhida por excelência; e conforme a segunda tese, as Cortes são vistas como protetoras dos direitos, especialmente das minorias, pela sua função contramajoritária.




    Sobre este segundo ponto, que diz respeito à visão que o jurisdicionado tem do Poder Judiciário, interessantes são as reflexões de Maus (2000) a respeito da expansão do controle normativo protagonizado pelo Judiciário sob uma perspectiva psicanalítica. Para a autora alemã, o crescimento do Judiciário não pode ser reduzido apenas à ampliação objetiva de suas funções, ao aumento do poder de interpretação, à crescente disposição para litigar ou à consolidação do controle jurisdicional sobre o legislador. A análise deve abranger também o fato de que a Justiça4 ganha uma representação por parte da população com contornos de veneração religiosa. Maus afirma que a expectativa de que a Justiça funcione como instância moral não se manifesta apenas em pressuposições de cláusulas legais, mas também na permanência de uma certa confiança popular, a demonstrar o infantilismo da crença na Justiça como terceiro neutro que pronuncia decisões objetivas, imparciais e justas.




    Assim, a projeção do papel do juiz em quase todos os aspectos da vida social não deriva de pretensões de ativismo judicial. A ocupação pelos juízes dos lugares tradicionalmente reservados às instituições especializadas da política aponta para processos mais complexos, de múltiplas instâncias e de transformações profundas de âmbito global, especialmente após o segundo pós-guerra e a constitucionalização de direitos e garantias que reclamavam um Judiciário capaz de impor limites e obrigações ao poder soberano (VIANNA, BURGOS e SALLES, 2007).




    O fenômeno da judicialização da política refere-se à ocorrência de uma expansão global do poder judicial em andamento nos sistemas políticos do mundo globalizado. Diz respeito à invasão da política pelo direito e em situações limite, o ativismo judicial caracteriza o que alguns pesquisadores no assunto denominam como o perigo do “governo dos juízes” ou “juristocracia” (TONELLI, 2013, p. 9).




    Como referido, as Corte Constitucionais possuem um papel de destaque para o desenvolvimento e fortalecimento da judicialização da política, especialmente pelo controle de constitucionalidade que elas realizam, cujas bases estão na judicial review empregada pela Suprema Corte dos Estados Unidos.




    Tocqueville (2005) observou que os juízes americanos possuíam como diferencial serem dotados de poder político. O autor sustenta que ao se reconhecerem aos juízes o direito de fundar suas decisões na Constituição, permitindo ao Judiciário declarar leis inconstitucionais, os americanos conferiram um imenso poder político aos seus tribunais.




    Ao analisar a Suprema Corte Americana, Baum (1987) ressalta a importância da alta Corte do Poder Judiciário estadunidense, pois ela ajuda a resolver muitas das questões mais relevantes e controversas do país, moldando a política do Governo em áreas diversas como direitos civis e a proteção do meio ambiente. Para o autor, os tribunais são parte integrante do Governo e, assim, são instituições políticas por definição, mas também são instituições legais.




    No Brasil, a institucionalização das Justiças do Trabalho e Eleitoral, e principalmente a redemocratização com a promulgação da Constituição Federal de 1988, foram fatores determinantes para a judicialização da política e das relações sociais, além dos determinantes de caráter mundial (ou pelo menos ocidental) (VIANNA, BURGOS e SALLES, 2007).




    Uma Constituição extensa, rígida e detalhista, com um amplo rol de direitos fundamentais, além de fundamentos, objetivos e princípios vagos, indeterminados e abertos à interpretação, como a dignidade da pessoa humana, são as bases da judicialização da política no Brasil.




    A redemocratização do Estado brasileiro de cunho welfareano (intervencionista), a consagração de uma Constituição valorativa e que transborda normas programáticas, bem como a desconfiança em relação aos poderes Executivo e Legislativo concorreram para o estreitamento dos laços do Judiciário com a política e as relações sociais. Os conflitos políticos e sociais passaram a ser debatidos na seara jurídica, pelos órgãos judiciais principalmente, por meio de argumentos jurídicos e políticos (ou políticos revestidos de jurídicos?).




    O desenho institucional presidencialista determinado pela Constituição Federal de 1988, além de conferir o estatuto de poder ao Judiciário, alterou sua identidade de mero aplicador das leis para agente político responsável pelo controle de constitucionalidade, pelo arbitramento de conflitos entre o Legislativo e o Executivo e pela responsabilidade de resguardar o ordenamento jurídico. A rigor, não há matéria que não seja passível de apreciação judicial no Brasil, pois além do fortalecimento do Poder Judiciário, foram estendidas as áreas de atuação das demais instituições do sistema de justiça, como o Ministério Público, a Defensoria Pública e a Advocacia (SADEK, 2013).




    Ademais, a determinação do Supremo Tribunal Federal como guardião da Constituição5 e a previsão de ações constitucionais de controle de constitucionalidade, com amplo rol de legitimados, também são fatores de intervenção judicial crescente.




    Em pesquisa intitulada Dezessete anos de judicialização da política, Vianna, Burgos e Salles (2007), investigaram o padrão de judicialização da política entre os anos de 1988 e 2005, a partir de ações diretas de inconstitucionalidade, que se tornaram um recurso institucional estratégico de governo, instituindo o Supremo Tribunal Federal como um Conselho de Estado. De acordo com a pesquisa, as ações diretas de inconstitucionalidade (ADIN’s), consideradas vias complementares de disputa política e de exercício de oposição, versam principalmente sobre temas relativos à Administração Pública, possuem como principais protagonistas os partidos políticos - especialmente quando minoritários ou são oposição ao Governo -, e são mais frequentes nos estados cuja vida política é mais plural e democratizada.




    Importa ressaltar, ainda, que a interferência exercida pelo Judiciário nos demais poderes ocorre principalmente mediante o controle judicial de políticas públicas, tendo em vista a necessidade de o Estado concretizar as garantias mínimas previstas na Constituição e a não rara omissão do Legislativo e do Executivo, que pelo temor das urnas tendem a fugir de temas polêmicos, deixando aos que possuem maior estabilidade a tarefa de decidir sobre os rumos da sociedade, ou seja, aos juízes. “Nas situações em que o Legislativo se recusa a decidir determinada matéria diante de seu potencial custo político, ocorre a transposição da discussão para o Judiciário que não precisa se preocupar com as consequências eleitorais de suas decisões.” (CLÉVE; LORENZETTO, 2016, p. 65).




    De acordo com Amorim (2015), o controle judicial de políticas públicas não pode ser afastado, visto que a atuação judicante é elemento da concepção política escolhida pelo constituinte originário.




    Até onde se pode discernir, o Poder Judiciário é um poder diferenciado, que não existe até que se lhe provoque. Na efetivação dos direitos sociais, o protagonismo deve ser dos Poderes Executivo e Legislativo, mas na omissão deles, quando acionado a sair da inércia, não há sentido em se defender uma postura passiva do Órgão Julgador. O Poder Judiciário, ao seu peculiar modo de agir, e respeitando as limitações impostas pelo sistema, tem tanta responsabilidade quanto os demais na efetivação de políticas públicas que a todos servem e interessam, e que para a sociedade se traduzem em desenvolvimento e justiça (AMORIM, 2015, p. 40).




    O alerta a ser feito, não apenas no que tange ao controle judicial de políticas públicas, mas também ao ativismo judicial, como se definirá a seguir, e à judicialização da política, de uma forma mais genérica, é a imperiosidade de controlar as decisões judiciais, afastar arbitrariedades e evitar decisões conforme a consciência pessoal do julgador, sem qualquer lógica jurídica.




    Combater a discricionariedade, o ativismo, o positivismo fático, etc. – que como se sabe, são algumas das várias faces do subjetivismo – quer dizer compromisso com a Constituição e com a legislação democraticamente construída, no interior da qual há uma discussão, no plano da esfera pública, das questões ético-morais da sociedade (STRECK, 2015, p. 119).




    Para Maus (2000), quando a Justiça6 ascende ela própria à condição de mais alta instância moral da sociedade, ela escapa dos mecanismos de controle social, aos quais devem se submeter todas as instituições do Estado. Além disso, quando a Justiça contrapõe um direito dito “superior” ao direito dos outros poderes do Estado e da sociedade, estaria clara a regressão aos valores pré-democráticos, de modo que a Justiça nada mais seria do que uma substituta do imperador ou o próprio monarca substituído.




    É de bom tom ter em mente a incompatibilidade de um Judiciário como “Superpoder”: o equilíbrio institucional existente ocorre porque cada um dos órgãos estatais tem meios e ciência exata de como tratar as matérias a eles destinadas. Quando o Legislativo aponta as fontes de custeio para as novas despesas, o Executivo se utiliza daquela nova permissividade para arrecadar. Cada qual tem ao seu dispor o aparato e estudo necessário para que as contas públicas não sejam desequilibradas. Quando o Judiciário age tomando para si todas estas funções, apenas duas possibilidades podem ser vislumbradas: ou teríamos usurpadas as funções dos outros entes políticos, em clara afronta à democracia, inaugurando verdadeira aristocracia judiciária – instalando uma crise de governabilidade; ou, o que é mais provável, um Poder que instituiria políticas públicas disfuncionais, que não alcançariam seus objetivos, pelas variadas razões já aqui demonstradas. Motivos mais que suficientes para se reafirmar que a formulação das políticas públicas compete ao Poder Legislativo, reservando-se ao Judiciário a sua avaliação de constitucionalidade (AMORIM, 2015, p. 63).




    Analisada a judicialização da política, podem-se traçar as linhas demarcatórias que a diferenciam do ativismo judicial, objeto principal da pesquisa. Todavia, por se tratar de fenômeno mais amplo, que abrange o ativismo, muitas das considerações já apresentadas serão ratificadas expressa ou implicitamente, especialmente quanto aos fatores que impulsionaram o seu desenvolvimento e a necessidade de estabelecer limites à atuação do Poder Judiciário.




    O ativismo judicial tem sua origem atribuída à jurisprudência norte-americana, à atuação proativa da Suprema Corte, desde o surgimento da judicial review, passando pelo período denominado “Governo dos Juízes” (1895 a 1937)7, e a partir da década de 1950 sob a presidência de Warren (1953-1969)8 até os primeiros anos da Corte Burger (até 1973), fase na qual se produziu jurisprudência progressista em matéria de direitos fundamentais, particularmente envolvendo negros (COSTA, 2010).9




    No caso Roe vs. Wade de 1973, a Suprema Corte dos Estados Unidos, ao reconhecer o direito ao aborto ou interrupção voluntária da gravidez com base na interpretação da Décima Quarta Emenda da Constituição, atuou de forma claramente ativista. No referido caso, a Suprema Corte considerou que as leis federais e estaduais que restringem o aborto são contrárias ao direito constitucional à privacidade, garantido sob a cláusula do devido processo legal, e que o fato do direito à privacidade não estar explícito na Constituição não significa que não esteja amparado por ela. Consideram os Justices:




    Este direito de privacidade, seja ele fundado no conceito de liberdade pessoal da Décima Quarta Emenda e restrições à ação estatal, como achamos que é, ou, como o Tribunal Distrital determinou, na reserva da Nona Emenda de direitos sobre o povo, é amplo o suficiente para abranger a decisão da mulher de encerrar ou não a gravidez. O prejuízo que o Estado impõe à mulher grávida ao negar essa escolha por completo é evidente. Os danos diretos e diagnósticos, mesmo no início da gravidez, podem estar envolvidos. A maternidade, ou a descendência adicional, pode forçar a mulher a uma vida e futuro angustiante. Os danos psicológicos podem ser iminentes. A saúde mental e física pode ser tributada pela assistência à infância. Há também a angústia, para todos os envolvidos, associada à criança indesejada, e há o problema de levar uma criança a uma família que já não é capaz, psicologicamente e de outra forma, de cuidar dela. Em outros casos, como neste, as dificuldades adicionais e o estigma contínuo da maternidade solteira podem estar envolvidos. Todos estes são fatores que a mulher e seu médico responsável consideram necessariamente em consulta.10




    A partir da atuação da Suprema Corte Americana, o Poder Judiciário deixou de ser o poder inofensivo que os pais fundadores Hamilton, Madison e Jay (2003) imaginaram, o qual não teria nem força nem vontade para atacar nenhum dos outros dois poderes.11 No entanto, a desconfiança e preocupação dos antifederalistas com a natureza e os limites dos poderes judiciais nos Estados Unidos a partir da Constituição oriunda da Convenção da Filadélfia de 1787, entre eles o autor cognominado de Brutus, mostraram-se mais do que pertinentes, pela própria história da Suprema Corte. Alertava o antifederalista Brutus que:




    Os Tribunais interpretam o significado de cada um dos itens da Constituição que se vão submetendo à sua consideração. Suas decisões não se cingem a nenhuma norma fixa ou estabelecida, senão que, determinarão, de acordo com o julgamento, a razão e o espírito da Constituição. As opiniões da Suprema Corte, quaisquer que sejam, terão a força de uma lei, uma vez que a Constituição não estabelece nenhum poder que pode corrigir seus erros sobre as decisões deste Tribunal (KETCHAM, 1996, p. 335).12




    A expressão judicial activism teria nascido em um artigo intitulado The Supreme Court: 1947, de autoria de Arthur Schlesinger Jr., publicado na revista Fourtune. No artigo, o autor teria descrito as ideologias dos membros da Suprema Corte Americana de sua época, dividindo-os em grupos: aqueles que eram ativistas judiciais e os que seguiam uma postura de autocontenção (BRANCO, 2011).13




    Os autores se dividem entre aqueles que veem o ativismo judicial de forma positiva e aqueles que lhe atribuem um viés negativo. No primeiro grupo, pode-se citar o jurista italiano Cappelletti (1999), para quem certo grau de criatividade é inerente a toda interpretação, razão pela qual os juízes estariam constrangidos a criar o direito e por isso seriam ativistas.




    No segundo grupo importa mencionar o doutrinador norte-americano Dworkin (2011), para quem, quando o juiz age de modo ativista ele ignora o texto constitucional, a história de sua promulgação e as decisões anteriores da Suprema Corte, impondo seus próprios pontos de vista sobre o que é justo. Outro crítico do ativismo judicial da Suprema Corte Americana é Levin (2006, p. 22)14:




    É o que acontece com muitos desses juízes que confiam suas decisões a qualquer coisa menos à Constituição para guiar sua forma de decidir. E há um motivo para isso: A Corte tem alterado tão profundamente seus deveres e rejeitado tão completamente os limites que lhe foram colocados pelos checks and balances constitucionais e pela regulamentação dos poderes, que os juízes estão em uma busca sem fim por justificativas extra-constitucionais e invenções para explicar seu ativismo. O poder que eles almejam não existe na Constituição, por isso eles precisam constantemente procurar por suas provisões. [...] Ativistas judiciais não são nada mais do que radicais de robe – desdenhosos das regras do direito, subvertendo a Constituição à sua vontade, e usando a confiança do público para impor suas preferências políticas à sociedade. De fato, nenhum movimento político radical tem sido mais efetivo em minar nosso sistema governamental do que o judiciário. E a cada período de julgamento da Suprema Corte, nós prendemos nosso fôlego coletivamente na esperança de os juízes não fazerem mais danos do que o esperado, sabendo muito bem que eles nos desapontarão. Essa é a natureza da tirania judicial.
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