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EPIGRAFE

“We are the poem's ancient band of twelve that proceeds through the ages. There were twelve
of us, when we ruled the world on the cloud-covered top of Olympus, and twelve when we
lived as birds in Ygdrasil's green crown. Wherever poetry went forth, there we followed. Did
we not sit, twelve men strong, at King Arthur's round table, and did twelve paladins not go in
Charles the Twelfth's great army? One of us has been Thor, another Jupiter, as any man
should be able to see in us yet today. The divine splendor can be sensed under the rags, the
lion's mane under the donkey hide. Time has treated us badly, but when we are there, the
smithy becomes Mount Olympus and the cavalier's wing a Valhalla.”

— Selma Lagerlof, GostaBerling's Saga



RESUMO

O presente trabalho propde-se a investigar a legitimidade da atuag@o judicial ativista na
concretiza¢do de direitos fundamentais sociais, 0s quais estdo consagrados e garantidos pela
Constituicdo da Republica de 1988. A falha ou até mesmo a falta de politicas publicas com
foco na implementacdo desses direitos de natureza prestacional, podem causar demandas
populares que culminam na judicializagdo dessa classe de direitos. No entanto, o ativismo
judicial pode implicar em indevida interferéncia na competéncia de outras funcdes do poder,
ofendendo a harmonia entre eles. Nesse contexto, tem-se por objetivo o estudo da
legitimidade da atuacdo judicial ativista e sua interferéncia na determinacdo do
desenvolvimento de politicas publicas ou acdes para a concretizacdo de prestacdo dos direitos
fundamentais sociais pelo poder executivo. Empregando-se o método dedutivo aliado a
pesquisa bibliogréfica buscou definir os conceitos de direitos fundamentais sociais e ativismo
judicial, bem como discutiu a legitimidade democritica acerca dessa ferramenta, sua
aplicabilidade no contexto da legislagcdo brasileira, analisando a questdo a luz do principio da
separacdo de poderes. Partindo da conjugacdo desses conceitos, foram identificados
beneficios, riscos e criticas relativas ao ativismo judicial, proporcionando um debate sobre sua
funcdo na efetivagdo dos direitos fundamentais sociais. Chegou-se a conclusdo de que o
ativismo judicial € atitude intrinseca ao sistema constitucional e ao estado democratico de
direito, e além disso, por ser necessdrio, deve ser conduzido com cautela pelas institui¢des

democraticas e pelos magistrados.

Palavras-chave: direitos fundamentais sociais; politicas publicas; ativismo judicial;

legitimidade democrética; separacdo de poderes.



ABSTRACT

The present work proposes to investigate the legitimacy of the activist judicial action in the
realization of fundamental social rights, which are enshrined and guaranteed by the
Constitution of the Republic of 1988. The failure or even the lack of public policies focused
on the implementation of these rights of a state provider nature can cause popular demands
that culminate in the judicialization of this class of rights. However, judicial activism may
entail undue interference in the competence of other functions of power, offending the
harmony between them. In this context, the objective is to study the legitimacy of the activist
judicial action and its interference in determining the development of public policies or
actions for the realization of the provision of fundamental social rights by the executive
power. Using the deductive method associated with bibliographical research, it sought to
define the concepts of fundamental social rights and judicial activism, as well as discussed the
democratic legitimacy about this tool, its applicability in the context of Brazilian legislation,
analyzing the issue in light of the principle of separation of powers. From the combination of
these concepts, benefits, risks and criticisms related to judicial activism were identified,
providing a debate about their role in the realization of fundamental social rights. The
conclusion was reached that judicial activism is an intrinsic attitude to the constitutional
system and to the democratic state of law, and furthermore, because it is necessary, it must be
conducted with caution by democratic institutions and magistrates.

Keywords: social fundamental rights; public policy; judicial activism; democratic legitimacy;
separation of powers.
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1. INTRODUCAO

Embora constituicdes anteriores jd os previssem, os direitos fundamentais sociais
ganharam mais for¢a no Brasil com o advento da Constituicdo da Reptblica de 1988. Direitos
dessa natureza, como educacdo, saide, seguranca, entre outros abordados principalmente no
art. 6.° da Carta Magna, possuem natureza prestacional, o que faz com que a concretizacao

desses direitos exija da Administracao Publica a ado¢do de medidas constantes e continuas.

A Constituicdo que ganhou a alcunha de “Constituicdo Cidada”, enquanto dispositivo
garantidor dos direitos fundamentais socais, parece por vezes, contrastada com o cendrio de
um pais marcado pela falta de acesso a bens e servigos considerados bdsicos para a

subsisténcia, no alcancar os objetivos aos quais se propde, quantitativa ou qualitativamente.

No contexto da notdvel insuficiéncia do Estado brasileiro de gerir seus recursos de
forma que os direitos sociais estabelecidos no texto constitucional sejam garantidos
universalmente, surgem diversas teorias. A configuracdo da situacdo tem levado juristas em
diversos casos, a agir proativamente, por vezes suprindo a lacuna deixada pela falta de uma
legislacdo complementar através de uma interpretacao principiolégica da norma (o que pode
esbarrar na funcdo do legislativo), ou, por vezes, ordenando que determinado recurso seja
utilizado na satisfacdo de um determinado direito social (o que pode esbarrar na funcdo do
executivo). Em ambas as situacdes, € notdvel uma caracteristica marcante nessa postura frente
a discrepancia entre o direito protegido pela Carta Magna e a realidade social do pais: o que se
chama de ativismo judicial estd ligado a um certo grau de influéncia ou interferéncia do Poder

Judiciério nos Poderes Legislativo ou Executivo.

O fendmeno do ativismo judicial pode ser apresentado como uma ferramenta
importante na concretizagdo de direitos fundamentais sociais. No entanto, a interferéncia de
uma fun¢do do poder em outra € algo que nem sempre acontece de forma que favoreca o

funcionamento sauddvel das institui¢des.

Diante desse embate entre as fungdes do poder quando se trata da concretizagido de
direitos prestacionais, este trabalho pretende discutir a responsabilidade do Poder Judicidrio,
investigando que legitimidade tem o ativismo judicial no contexto juridico do Brasil,
considerando sua relagdo com os conceitos de democracia, de constitucionalismo. A
investigacdo sobre a questdo da legitimidade do ativismo judicial, estende-se ainda sobre as

teorias da reserva do possivel, do minimo existencial e o conceito de politicas publicas.
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Espera-se, dessa forma, que a conjugacdo desses conceitos elucide o entendimento sobre o

papel do ativismo judicial na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais.



1.1 - Conteudo
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Capitulo 1 — Direitos fundamentais

A terminologia “Direitos Fundamentais” ¢ a mais aceita dentre varias outras, para
designar um conjunto de direitos bdsicos que o cidaddo pode exigir do Estado e de
particulares. A definicdo se aproxima muito do conceito de Direitos Humanos. No entanto, o
que a doutrina majoritdria entende, é que o termo Direitos Fundamentais se aplica a quando
tais direitos bdsicos sdo considerados dentro da legislagdo nacional de determinados pais. Ja o
termo Direitos Humanos se aplica no contexto de direitos inerentes a qualquer humano, ou
seja, abarca um ambito internacional. A Constitui¢do da Republica de 1988, consoante com a

doutrina, se utilizou desses dois termos no seu texto. Sobre o uso da expressdo “direitos
fundamentais” na Constitui¢do da Republica, Uadi Lamego Bulos (2009, p. 106) afirma que:

Ao se utilizar a locugdo direitos fundamentais do homem, quer-se aduzir,
com o seu emprego, o complexo das prerrogativas e institutos inerentes a
soberania popular, que garantem a convivéncia digna, livre e igualitdria de
qualquer individuo, independentemente de credo, raca, origem ou cor. Os
direitos sdo fundamentais, porque sem eles os seres humanos nio tém a base
normativa pare ver realizadas, no plano concreto, suas aspiracdes e desejos
vidveis de tutela constitucional. Ademais, sdo fundamentais, porque sem eles
a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive, e, em alguns casos, nem
sobrevive. Como ficariam a igualdade, a legalidade, a liberdade, o respeito a
dignidade, a tutela do patriménio sem a constitucionalizacdo, em bases
legislativas sélidas, desses direitos impostergédveis da pessoa humana?

Bulos enceta também caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais. De acordo
com o autor, sdo direitos que além de fundamentais sdo inatos, absolutos, invioldveis,

intransferiveis, irrenuncidveis e imprescritiveis.

1.2 — Evolugdo histérica

Urbano Carvelli e Sandra Scholl no artigo “Evolugdo Histérica dos Direitos

Fundamentais — Da antiguidade até as primeiras importantes declaracdes nacionais de

direitos” fazem uma andlise descritiva do desenvolvimento do que chamamos de direitos

fundamentais.
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Na antiguidade greco-romana, Carvelli e Scholl apontam a ndo existéncia de direitos
fundamentais validos para todos. Somente poderiam desfrutar de isonomia (igualdade perante
ao direito), isogoria (igualdade perante liberdade de palavra) e isotimia (igualdade perante o

respeito) os cidadaos da Pélis. (2011, p. 169).

Assim, tanto a Constituicdo grega quanto a romana desconheciam totalmente
direitos fundamentais que determinassem os limites da forca estatal e
protegessem o individuo da intervencdo do Estado. Por conseguinte, faltou
aos pensamentos greco-romanos tanto uma vincula¢éo universal quanto uma
ressonancia politica (2011, p. 170)

Vale lembrar que o uso do termo “constitui¢@o” no caso de Roma e da Grécia antiga
pelo autor € apenas ilustrativo, visto que nessa época ainda ndo haviam constitui¢cdes de fato,

sistematizadas e organizadas como as conhecemos atualmente.

Na Idade Média, com a ascensdo do pensamento cristdo, a ideia de um homem a
imagem e semelhanca de Deus foi importante para a construcao do ideal de igualdade entre os
homens, ainda que em um plano tedrico. Foi no ano de 1215, com a Magna Charta Libertatum

que a ideia de limitar o poder do Estado através do direito positivo comecou a ganhar forma.

Com relacdo ao desenvolvimento dos direitos fundamentais na Idade Moderna,
Carvelli e Scholl apontam as imposi¢des de garantias dos direitos feitas pelo parlamento
inglés. Nesse contexto foram marcos importantes a Petition of Right (1626), os Agreements
of the People (1647-1649), o Habeas-Corpus-Act (1679), a Declaration of Rights (1688) e a
Bill of Rights de (1689). (2011, p 172).

Apesar da importancia dessas declara¢des, Carvelli e Scholl apontam o protagonismo
da Virginia Bill of Rights. O Estado, estd suposto a desenvolver-se para o individuo, nos

contornos da necessidade dos mesmos € ndo o contrario.

O verdadeiro triunfo dos direitos fundamentais ocorre apenas no final do
século XVIII com a proclamacio da Virginia Bill of Rights. E pela primeira
vez na histdria, os direitos fundamentais do individuo assentados na Virginia
Bill of Rights ndo estavam a disposi¢do dos representantes do povo,
caracterizando assim direitos supra estatais, os quais ndo poderiam ser

abolidos, suprimidos, extinguidos ou alienados. Esse acontecimento
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referencial na histéria da humanidade representa o marco inicial na
consolidagdo dos direitos inatos pertencentes a todo e qualquer individuo
numa constitui¢do. Assim, a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais
do individuo na Virginia Bill of Rights deve ser classificada como uma
conquista excelsa de enorme valor histérico-constitucional. (2011, p. 186)

Outro documento fundamental no estabelecimento dos direitos fundamentais € a
Déclaration des Droits de [’Homme et du Citoyen (1789). A declaracdo estabelece uma série
ampla de direitos fundamentais. E apesar de ndo ter for¢ca normativa, foi diretriz para a

composi¢cdo de vdrias constitui¢des.

Na FEuropa, a vitéria dos direitos fundamentais prosseguiu com a
Déclaration des Droits de |’ Homme et du Citoyen. Tal declaragdo também
traz consigo a noc¢do de direitos inatos, supra estatais e inaliendveis. Porém,
nio teve no seu dmago a intengcdo de ser uma constitui¢do concreta. O
objetivo primordial da Déclaration des Droits de [’Homme et du Citoyen era
cristalizar os principios com os quais uma constituicdo ainda deveria ser
concretizada. Contudo, a referida concretizacdo das premissas abstratas da
Déclaration nunca aconteceu, o que faz com que esse documento tenha uma
histéria excepcional. No entanto, a importidncia histérica mundial da
Déclaration de Droits de [’Homme et du Citoyen e a sua influéncia no
continente europeu ndo devem permanecer irrefletidas. (2011, p. 186)

Percebe-se entdo que o desenvolvimento dos direitos fundamentais ocorreu de forma
gradual e que os avancos relatados ocorreram primeiramente de uma evolucio filoséfica, para
no futuro alcancarem impactos na organiza¢ao do Estado e na legislacdo. Na atualidade, as
constituicdes do mundo ocidental estdo permeadas pelos valores dos direitos fundamentais e a

Constitui¢ao da Republica do Brasil € exemplo disso.

1.3 — Dimensoes

a) Direitos fundamentais de primeira dimensao

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo, de acordo com o que expde Uadi
Lamego Bulos (2009, p.103), emergiram no final do século XVII em forma do que chamamos

de “Liberdades Publicas”. Tais liberdades consistem em limitagdes do poder do Estado,
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gerando um dever de ndo-fazer com finalidade de preservar, ainda de acordo com Bulos, “a
preservacdo do direito a vida, a liberdade de locomocgao, a expressdo, a religido, a associagao,

2

etc.

b) Direitos fundamentais de segunda dimensao

A segunda dimensdo veio apdés a Primeira Guerra Mundial, como aponta Bulos.
Abarca em seu bojo, direitos sociais, econdmicos, culturais. Tracando um paralelo com o os
direitos de primeira dimensao, percebe-se que ao contrario destes, os direitos fundamentais de
segunda dimensdo estdo baseados em prestagdes positivas: o Estado deve dar suporte ao bem-

estar e igualdade social.

¢) Direitos fundamentais de terceira dimensao

J4 a terceira dimensdo de direitos fundamentais, segundo Bulos, compreende direitos
de solidariedade ou fraternidade. Nessa categoria, podemos listar direitos como a preservagao
ao meio ambiente, a vida sauddvel e pacifica, e avango da tecnologia. Dessa forma, de acordo
com Celso de Melo, citado na obra de BULOS, temos que os direitos de terceira geracdo
“materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente todas as formagdes

sociais (...)".

d) Direitos fundamentais de quarta dimensao

Nesta classificacdo, enquadram-se, ainda segundo BULOS, os “direitos sociais das
minorias, os direitos econdmicos, 0s coletivos, os difusos e os individuais homogéneos”. Os

direitos ligados a essa dimensao sdo direitos ligados a ideia de pluralismo e democracia.

1.4 — Previsdo normativa
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A Constituicdao da Republica de 1988 dispde em seu conteido, um conjunto amplo de
direitos fundamentais e representa um marco, ainda que simbolicamente ou legalmente, no
avanco contra as desigualdades sociais no pafs. Ana Carolina Lopes Olsen (2010, p. 17)

explica que a positivacdo desses direitos na Constituicao foi responsavel:

(...) por tragar um delineamento estatal voltado para a realizagdo de valores
sociais, de modo que o Estado deixou de ser o agente policial da liberdade
humana, o protetor das manifestagdes individuais, para se tornar o
fomentador da igualdade, o distribuidor de bens e escalar a drida pirdmide da
estrutura social (neo)capitalista. A Constituicio de 1988 determinou ao
Estado que ‘descruzasse os bragos’ e atuasse concretamente na realidade
social, fomentando, provendo, garantindo.

Quanto a disposi¢do dos direitos fundamentais no texto da Constituicao da Republica,

BULOS (2009, p. 106) localiza:

Os direitos e garantias fundamentais prescritos na Constituicdo de 1988
abrangem: os direitos individuais e coletivos (art. 5°), os direitos sociais
(arts. 6° e 193 e s.), os direitos a nacionalidade (art.12) e os direitos politicos
(arts. 14 a 17).

Para OLSEN (2010, p. 33) sdo elencados como direitos fundamentais na Constitui¢ao
da Republica de 1988 os apontados no Titulo II, os Direitos e Garantias Fundamentais, além
dos que estao pressupostos ao art. 60, §4°, IV, “que estabelecem cldusulas pétreas ndo sujeitas

a deliberagao de reforma constitucional.”

Com relacdo a possivel duavida sobre os direitos previstos no Titulo VIII (Ordem

Social) estarem ou nao no rol de Direitos Fundamentais, Olsen explica que:

Uma interpretagcdo sistemadtica do texto constitucional poderia lancar luzes
sobre a questdo. De fato, ao enumerar como direitos sociais o direito a
educacdo, a saide, a moradia, ao trabalho, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, & protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos
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desamparados, o art. 6° determinou que a protecdo destes direitos se daria
“na forma desta Constitui¢do”. Significa que — em que pese a falta de
sistematizacdo — o constituinte remeteu o intérprete precisamente ao Titulo
VIII, que trata da ordem social, onde seus diversos dispositivos explicitam a
forma como se dard a efetivacdo dos direitos sociais previstos no art. 6°.
Precisamente neste Titulo encontra-se sediada a maior parte dos direitos

N

fundamentais fora do catdlogo constitucional, como o direito a educacio
fundamental (art. 208, I, § 1°, CF) e a saude (art. 196, CF), auténticos
direitos fundamentais sociais.”

OLSEN também nota (2010, p. 35), citando Ingo Sarlet, que ainda que relevante, o
critério formal ndo ¢ suficiente para uma “identificacdo completa” dos direitos fundamentais.
Isso porque a Constituicdo de 1988 carrega em seu conteudo direitos fundamentais além dos
enumerados no titulo II, “sejam direitos dispersos no texto constitucional (...) sejam direitos
decorrentes dos principios e do regime constitucional, seja ainda direitos oriundos de tratados

internacionais.”

1.5 — Concretizando direitos fundamentais sociais

Os direitos sociais, possuem também mais duas nomenclaturas pertinentes: “direitos a
prestagdes” e “direitos de igualdade” (OLSEN, 2010, p. 32). Positivados no texto da
Constituicdo no intuito de promover igualdade social, tais direitos, justamente por sua
natureza prestacional, estdo completamente vinculados com atividades desenvolvidas pelo
poder executivo (prestagdes positivas). Demanda-se entdo o desenvolvimento de politicas

publicas por parte do governo, para a efetivacdo desses direitos.

1.5.1 - Politicas Publicas

Celina Souza (2006, p. 24 e 26) embasada em grandes expoentes desse campo de
estudo tais como Mead (1995), Lynn (1980) e Peters (1986) define politica publica como
campo de estudo que intenciona “colocar o governo em a¢do” € a0 mesmo tempo, quando for
necessario, “propor mudancas no rumo ou curso dessas agdes”’. A politica publica entdo

manifesta-se através de uma “soma das atividades dos governos”, influenciando o
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desenvolvimento social da populagdo. A politica puablica € dessa forma, elaboragdo
estratégica, atitude e instrumento com finalidade a alcancar determinado fim.

Daniel Silva Passos (2014, p. 57) aponta a necessidade de um instrumento vetorial
orientador da atividade administrativa afim de cumprir com os principios programaticos

estabelecidos constitucionalmente:

Mais que isto: um instrumento que sirva de orientacdo também para a
sociedade, influenciando a participacdo desta na concretizagao dos preceitos
constitucionais. Surge, nesse contexto, o instituto das politicas publicas,
responsdvel por agrupar aquelas técnicas ndo mais como medidas
interventivas, mas como “(...) diretriz geral, tanto para a acdo de individuos e
organizacdes, como do proprio Estado”. Sao hoje o principal mecanismo de
acdo estatal com vistas a realizacdo dos programas constitucionais.
Assumem particular importincia (...) por apresentarem acentuada
consondncia axiolégica com os preceitos constitucionalmente estabelecidos.
A racionalidade governamental passa a assumir, de forma mais concreta,
aqueles valores veiculados pelos direitos fundamentais, norteando a
atividade administrativa para a concretizagdo dos fins constitucionais. Em
outras palavras, “(...) toda politica publica, como programa de agdo, implica,
portanto, uma meta a ser alcangada.”

Fica evidente dessa maneira, a importancia do conceito de politica publica na
constru¢do de um debate sobre a implementacdo ou efetivacdo de direitos fundamentais

sociais, dada a natureza das intervengdes necessarias.

1.5.2 - Inércia/ineficiéncia do Poder Publico

Notando a discrepancia entre a o texto constitucional e a realidade da efetivacdo e da
eficacia dos direitos fundamentais sociais por meio das prestagdes do poder publico, Bulos

(2010, p. 423) assevera que:

O Estado, ao instituir os servigos publicos, com o intuito de tornar operativas
as disposicdes definidoras de direitos sociais, oferece, apenas, uma garantia
de indole institucional. Mas isto ndo é o suficiente. SO através de uma
profunda mudanga na mentalidade para a eficicia social de tais dispositivos
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se realizar. Urge que os nossos legisladores saiam do periodo da
programaticidade e ingressem na fase da efetividade dos comandos
constitucionais positivados. Nada adiantam promessas, programas de acgdo
futura, normas de eficdcia contida ou limitada, se os Poderes Publicos nio as
cumprirem plenamente, criando, para tanto, as condi¢des necessdrias. Resta,
pois, que todos os segmentos da sociedade, sem distingdes cobrem a
execugdo concreta dos preceitos constitucionais (...)

Percebe-se no posicionamento de Bulos, que os preceitos e fundamentos da
Constitui¢do ndo se constituem suficientes para que haja efetivacao dos direitos fundamentais
sociais. No entanto, ha necessidade que todos os segmentos da sociedade cobrem a
efetividade desses preceitos constitucionais, € entdo quando o poder judiciario entra no debate

e pode colidir com os interesses (ou possibilidades) do poder executivo.

O judicidrio representa entdo, a udltima fronteira na implementacdo dos direitos
prestacionais que ndo se encontram suficientemente atendidos. O ativismo judicial se revela

entdo como fruto desse contexto.

Em meio a dificuldade ou a ineficiéncia na aplicac@o dos direitos fundamentais sociais
garantidos na Constituicdo da Reptblica, a necessidade do poder decisério do judicidrio
intervindo torna-se presente. O judicidrio se assenta entdo como a ultima fronteira na busca

pela efetivacdo desses direitos.
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Capitulo 2. Ativismo Judicial

2.1 Conceito e origem

O uso do termo ativismo judicial € relativamente recente no ambito juridico e
surgiu nos Estados Unidos. Segundo Andrei Koerner, (2013) o uso do termo pela primeira
vez foi atribuido a Arthur Schlesinger, em 1947, em um artigo na revista Fortune. Koerner
aponta ainda que (2013) Keenan Kmiec, em seu artigo “Origin and current meanings of
judicial activism” revelou que “o nimero de ocorréncias do termo na producio académica
e em decisdes judiciais nos Estados Unidos passou de poucas unidades nas décadas de
1950 e 1960 a ordem de centenas nas décadas seguintes”. Sobre o crescente uso do termo
ativismo judicial e a incorporacdo dele no plano juridico brasileiro, Koerner (2013)

acrescenta:

O caréter polémico do termo "ativismo judicial" ndo impediu seu uso. Pelo
contrdrio, ele € crescentemente usado desde sua emergé€ncia nos Estados
Unidos ap6s a Segunda Guerra Mundial. Ele foi incorporado ao debate
brasileiro apds 1988, inicialmente como parte da problemdtica da
judicializacdo da politica e mais recentemente nas discussoes juridicas sobre
o Supremo Tribunal Federal (STF). Em ambos os paises, ¢ usado em sentido
critico ou elogioso, a partir de diversos marcos intelectuais e posi¢des
politicas.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos em sua obra, fala inclusive da onipresenga
do termo no contexto juridico americano, destacando a importancia do papel dos Estados
Unidos nos debates acerca do ativismo judicial (2014, p. 41). Campos, assevera ainda a
importancia da compreensdao do contexto judicial americano para o entendimento do

desenvolvimento do fendmeno no Brasil (2014, p. 42).

O contexto de surgimento do termo e dos debates acerca dele segundo CAMPOS
(2014, p. 343), nos Estados Unidos, foi caracterizado por embates politicos entre
conservadores e liberais. Segundo o autor, os atores politicos desse processo valeram-se
da “variavel ideologica dos juizes para avancar na Suprema Corte com suas agendas por

meio dos mecanismos institucionais de nomeacao”. Em 1942, a época da publicacdo do
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artigo de Schlesinger, a Suprema Corte americana estava marcada por um equilibrio
relativo entre o ativismo judicial e a autorrestri¢ao judicial. Sobre o posicionamento de

Schlesinger nesse embate, afirma CAMPOS (2014, p. 342):

Segundo a formulacdo de Schlesinger, decidir sobre o ativismo ou
autorrestri¢do judicial € decidir sobre o espago decisério da Suprema Corte
no sistema politico dos Estados Unidos. Para ele, como regra geral, a escolha
deve ser pela autorrestri¢cdo judicial, justificando o ativismo judicial caso
fossem ameacadas as liberdades que garantem a prépria participagdo politica
dos individuos. Schlesinger ndo negou o ativismo judicial em absoluto,
apenas nido o aceitou como rotina institucional da democracia norte-
americana.

Por se tratar de um fendmeno que tem bracos diversos e pode variar bastante em
sua natureza, nao é tarefa facil definir o ativismo judicial. Para CAMPOS (2014, p. 36)
uma defini¢do mais precisa do termo tem de partir da multidimensionalidade inerente ao
fendmeno. Também expde que hd uma pluralidade de fatores aos quais o ativismo judicial
tenta responder e assim, € influenciado (2014, p.42). Assim, o autor define o termo

ativismo judicial da seguinte forma (2014, p.348):

(...) defino o ativismo judicial como o exercicio expansivo, nao
necessariamente ilegitimo, de poderes politico-normativos por parte de
juizes e cortes em face dos demais atores politicos, que: (a) deve ser
identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais estabelecidos
pelas constituigdes e leis locais; (b) responde aos mais variados fatores
institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos
particulares e em momentos histéricos distintos; (¢) se manifesta por meio de
muiltiplas dimensoes de prdticas decisorias.

Ao utilizar a expressdo “praticas decisorias”, o autor se refere ao fato de que o
ativismo judicial ndo pode ser reduzido a “critérios singulares de identificagdo”, dada a
natureza multidimensional do ativismo judicial.

Para o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, no artigo
publicado em 2009, “Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica” o

conceito de ativismo judicial pode ser compreendido da seguinte forma:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
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aplicacio direta da Constituicgdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordindrio; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢cdo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

De uma forma mais concisa, outra possivel definicdo para o termo ativismo

judicial, por Maria de Fatima Domingues (2013) delimita o termo da seguinte forma:

Em termos conceituais € possivel afirmar que o Ativismo Judicial se
caracteriza pelas decisdes judiciais que impdem obrigacdes ao
administrador, sem, contudo, haver previsio legal expressa. Este fendmeno,
por assim dizer, decorre da nova hermenéutica constitucional na
interpretacdo dos principios e das cldusulas abertas, o que tem despertado
pesadas criticas ao Poder Judicidrio, notadamente, ao Supremo Tribunal
Federal.

Em suma, o que se nota nas concepcdes sobre o ativismo judicial é que o fendmeno se
manifesta na prética, através de uma postura que com forca juridica, atua envolvida no
processo politico e conjugada com situacdes em que ha conflito social ou ingeréncia do

Estado para que seja solucionado.

2.2 Criticas ao ativismo judicial

O ativismo judicial é polémico porque se relaciona direta e intimamente com
questdes que abarcam poder politico, institucional, governamental e colocam em
questionamento as atividades e atribui¢des do poder distribuidas pelo Estado, assim como
também coloca em debate a prépria insuficiéncia dele em garantir os direitos
fundamentais que por muitas vezes sao negligenciados. A consequéncia disso na doutrina
juridica é a divisdo de opinides bem divergentes com relagdo ao tema. No entanto,
CAMPOS (2014, p. 149) indica que o ativismo judicial é extensamente mais criticado do

que aplaudido justamente pela crenga de que as funcdes do poder e consequentemente os
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sistemas democréticos estariam comprometidos por conta da interferéncia do judicidrio.

Expde CAMPOS em sua obra o seguinte (2014, p. 149):

Na verdade, o ativismo judicial, como visto nos capitulos anteriores, € mais
criticado do que elogiado. Para a maioria dos que se debrugam sobre o tema,
0s juizes ativistas sdo sempre uma ameaca aos valores democriticos e a
separacdo de poderes, de modo que o termo acaba servindo como “substituto
para excesso judicial”. Para outros, porém, os juizes e as cortes devem agir
de modo mais assertivo em nome dos direitos da liberdade e igualdade e
diante da inércia ou do abuso de poder por parte de outros atores politicos e
instituicdes. O discurso é entdo varidvel, embora, realmente, predomine
aquele “carregado de uma conotagdo muito negativa”. CassSunstein diz que
¢ mais frequente o uso normativo do ativismo judicial como “insulto”.
Decisao ativista seria, na opinido majoritaria, sinonimo de decisao arbitraria;
juizes ativistas, os “caras maus”.

(...). Conquanto muitas das criticas ao ativismo judicial merecam ser levadas
a sério, a verdade é que a maior parte € elaborada sem a defini¢do prévia do
termo. Como advertiu William Wayne Justice, “todo esse ataque verbal na
maior parte das vezes se faz na auséncia de uma identificacdo adequada de
seu proprio alvo”. O ativismo judicial ¢ criticado, mas raramente sao fixados
critérios adequados para a identificacdo e avaliacdo. Nao hd realmente
consenso sobre o que € ativismo judicial e ele acaba significando coisas
distintas para pessoas distintas. E possivel haver tantas concepcdes de
ativismo judicial para pessoas distintas. E possivel haver tantas concepgdes
de ativismo judicial quanto autores sobre o tema. Diante desta falta de rigor
na defini¢do, parece até que “quanto mais o termo se torna comum, mais
obscuro fica seu significado”. Por outro lado, o ativismo judicial tem reais e
importantes implicagdes politicas e sociais, de modo que precisa ser
conhecido abstratamente e identificado concretamente. O fim da
indeterminacdo conceitual representa entio uma necessidade tedrica e
pratica e uma etapa imprescindivel para o cumprimento da tarefa central
deste estudo — categorizar o ativismo judicial do Supremo. (CAMPOS, 2014.
P. 149, 150 e 151)

Percebe-se através da observacdo do autor que a falta de clareza nas diferentes
acepcOes ou interpretacdes que o termo ativismo judicial pode tomar proporciona, para as

criticas relacionadas a ele, desprovimento do fundamento necessério.

Em sua tese de doutorado, BATISTA (2015, p.128) afirma que o comportamento
contrdrio ao ativismo judicial, a autocontenc¢do judicial, na verdade ndo condiz com as

necessidades implantadas pela Estado Democratico de Direito. Segundo a autora:

(...), a despeito das criticas feitas ao ativismo judicial, a autocontencio
judicial, representada pela importincia reduzida dada pelo juiz aos principios
e fins constitucionais, ndo é compativel com um Estado Democrético de
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Direito comprometido com a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais.

Entende-se entdo que as criticas relacionadas ao ativismo judicial, ainda quando
pertinentes, ndo sdo suficientes para coibi-lo visto que se trata de um fendmeno atrelado as
condi¢cdes legais impostas pela Constituicdo combinada com a situag¢do politica e social em

que se encontra o Estado brasileiro.

2.2.1 Afronta a separacdo de poderes?

A critica mais presente e mais firme contra a postura ativista dos juizes €
justamente relacionada a afronta que essa faz, em tese, a triparticdo de fungdes. GOMES e
SOUZA, com base na obra de Nuno Picarra, lembram que o sistema de freios e
contrapesos, que nasceu com o livro de Montesquieu, O Espirito das Leis estd de acordo
com a teoria da constituicdo mista: a balanca dos poderes e o sistema de freios e
contrapesos (2015, p.28). O controle mutuo desses poderes seria necessdrio para uma

harmonia em um Estado, afim de evitar abusos e a tirania dos governantes.

A dita harmonia entre os poderes € uma conquista das democracias
contemporaneas. Por isso, a possibilidade de um desequilibrio nessa balancga, representa
alvo de tantas criticas. RAMOS explica que Estados adotam o ideal de func¢des do poder
em separacdo harmonica, adotam em sua maioria, sistemas constitucionais, o que
proporciona condi¢des propicias para o surgimento do ativismo judicial. O caso contrério,
de contencdo judicial, ou de “tentativa de imposi¢do de limites a criatividade da
jurisprudéncia ndo condiz com um Estado Democrético de Direito, onde € inafastavel a

autonomia do judicidrio. Nas palavras de RAMOS (2015, p. 123):

Se ndo se pode afirmar que o ativismo judicial esteja necessariamente
associado a Estados cujas Constituicdes adotam como dogma a
independéncia e harmonia entre os Poderes, ndo € menos verdadeiro que a
identificacio do fendmeno, em geral, provenha desses sistemas
constitucionais. Com efeito, nos Estados democraticos a subversdo dos
limites impostos a criatividade da jurisprudéncia, com o esmaecimento de
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sua feicdo executdria, implica a deterioracio do exercicio da funcdo
jurisdicional, cuja autonomia € inafastdvel sob a vigéncia de um Estado de
Direito, afetando-se, inexoravelmente, as demais fungdes estatais, maxime a
legiferante, o que, por seu turno, configura gravissima agressdo ao principio
da separag@o dos Poderes.

Dessa forma se nota que o ativismo judicial estd presente em um contexto de judicidrio
autdbnomo, constitucionalista, que se enquadra em um Estado de Direito, estando estes
conceitos em constante relacio um com o outro e os atritos entre a as fun¢des do poder

acabam sendo entdo intrinsecos a essas condicoes relatadas.

O que se nota também € que nesse processo, segundo CAMPOS, (2014, p. 247), o
processo de expansdo pode ocorrer quando hé discussdo onde, segundo as palavras do autor:
“as decisOes ativistas, normalmente, versam sobre os casos de mais elevada temperatura
moral ou politica, ou envolvem as normas constitucionais de mais alta indeterminacio
semantica e de elevada carga axiologica.” Segundo o CAMPOS, 2014, p. 246, 247) temos a

seguinte observagao:

Com a expansdo de poder sobre os demais atores relevantes e no dambito de
solucdo das grandes questdes morais e politicas, as cortes tornam-se,
inevitavelmente, personagens centrais dos sistemas de governo e suas
decisdes interferem sobre os mais importantes processos politicos desses
sistemas, de modo que nao hd como enxergd-las de outra forma, sendo como
auténticos atores politicos, ainda que com singularidades e fundamentos
diversos em relacdo ao Legislativo e ao Executivo.

-

E notédvel entdo, que € da natureza do processo politico que envolve o ativismo
judicial, mudancas no quadro de influéncia, interferéncia na relagdo com os outros poderes.
Assim, o funcionamento institucional do Estado ndo se dd sé através de legislacdo, ou
regulamentos internos: lida-se nesse contexto com componentes politicos, humanos e por

1SS0, mutaveis.
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2.2.2 Minimo existencial x reserva do possivel

Um dos pontos mais controversos com relacdo a concretizacdo de direitos
fundamentais € a teoria da reserva do possivel. Através dela, se tem o entendimento de
que o poder executivo, enquanto Estado ndo pode ser obrigado a cumprir com direitos
prestacionais que ndo couberem no orcamento. As verbas devem ser administradas da
melhor forma, pelo executivo, de acordo com o que for conveniente a Administracdao

Publica.

A reserva do possivel, enquanto condi¢do que determina a verificacdo, pelo
aplicador do direito, da existéncia de condicdes materiais para sua
realiza¢do, pode ser considerada como um elemento externo a norma de
direito fundamental. No caso dos direitos fundamentais sociais, isso
significaria que o principio determinaria posi¢des juridicas prima facie as
mais amplas possiveis, as quais eventualmente poderiam ser restringidas em
face da limitacdo dos recursos disponiveis para torna-las posicdes juridicas
definitivas, prontamente exigiveis.

(...) verifica-se que a reserva do possivel € exterior ao direito, que nao
determina seu conteido, ndo influencia na sua existéncia juridica (no sentido
de vigéncia), mas pode, eventualmente, comprometer a sua eficdcia. Nestas
condi¢des, afirmar que um direito pode ser exigivel na medida da
disponibilidade de meios materiais necessarios a sua realizacdo significa
estabelecer, num primeiro momento, o amplo alcance da norma direito
fundamental, e num segundo, a possibilidade de restricio com base em
elementos da realidade empirica. A escassez de recursos poderia impedir a
exigibilidade de um direito fundamental social, mas, para tanto, o Judicidrio,
perante o qual esta exigibilidade foi reclamada, terd ao seu alcance o
mecanismo da ponderagdo, a partir da proporcionalidade, a fim de averiguar
que escassez de recursos € esta, se € contorndvel ou ndo, se as razdes que
determinaram a escolha alocativa de recursos em prejuizo deste direito sdo
efetivamente adequadas, necessdrias e proporcionais em sentido estrito.
(OLSEN, 2010, p. 193 ¢ 195)

Em contrapartida, hd também a teoria do minimo existencial. De acordo com essa
teoria, o Estado ndo tem a obrigacdo de gastar toda sua receita com prestacdo de servicos
sociais, mas deve garantir dentro desses servi¢os, pelo menos, o0 minimo para que um ser
humano tenha uma existéncia digna. Para BITENCOURT NETO (2010, p. 98) afirmar
que existem direitos essenciais a dignidade e a subsisténcia, tdo importante que sem o
minimo, ndo € possivel a sobrevivéncia, é afirmar que ha sim aplicabilidade imediata do

instituto e que ndo cabe alegar reserva do possivel, visto que a dignidade humana é
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juridicamente e moralmente mais relevantes que a receita do Estado. De acordo com

BITENCOURT NETO (2010, p. 98), temos que:

Os direitos fundamentais, em especial os direitos sociais diretamente ligados
a garantia de meios minimos de subsisténcia, sdo parametros vinculantes da
definicdo do contetido do direito ao minimo existencial. Reconhecer este
direito significa deixar claro que determinadas dimensdes de direitos a
prestacdes tém aplicabilidade direta e, em regra, ndo se condicionam pela
reserva do caixa financeiro do Estado, quando esteja em risco uma existéncia
humana digna, ou o respeito pela dignidade inerente a vida humana.
BITENCOURT NETO, 2010, p. 98

O autor BITENCOURT NETO ensina que o Estado brasileiro através da constitui¢ao,
se consagra enquanto estado social, garantidor. No entanto, a legislacdo por vezes carece de
uma obrigacdo direta que proporcione aos mais necessitados, acesso a servicos ou programas
que lhes ofere¢cam “meios minimos de existéncia digna”. Segundo as palavras do autor (2010,

p. 77), temos que:

A existéncia de direitos sociais diretamente estatuidos na Constituicdo
reforca o cardter social do Estado. Se, por exemplo, se pode imputar ao
Estado alemao o dever de assegurar prestacdes materiais aos necessitados a
partir de um principio geral de socialidade, no caso de Portugal e do Brasil a
tal dever se soma a obrigacdo de constru¢do de uma sociedade de bem-estar,
a partir de pardmetros pré-definidos, sob a forma de direitos fundamentais
sociais. A existéncia de direitos fundamentais expressos retira do campo de
escolha politica das maiorias uma op¢do por um Estado responsdvel pela
superacdo da miséria, mas sem obrigacdes diretas para com a permanente
busca da extensdo de beneficios sociais também aos que possuam meios
minimos de existéncia digna.

Em outras palavras, a consagragdo constitucional expressa de direitos sociais
impde ao Estado um dever de bem-estar, na medida em que tais direitos,
dotados de fundamentalidade, sdo direitos universais. Quando se fala em um
direito fundamental a satde, ao ensino, a cultura, ao lazer, a seguranga, ao
desporto, entre outros, ndo se faz referéncia apenas a uma dimensdo de
combate a miséria — que decorre diretamente do principio da dignidade da
pessoa humana e ndo necessita de consagracio constitucional sob a forma de
direitos sociais, como direitos fundamentais, impde ao Estado o dever de
construir o bem-estar por meio da universalizagdo da fruicdo do amplo
espectro de prestacoes que, a partir de tais direitos, podem ser
adequadamente fundamentadas.
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Recorda OLSEN que a nao hd na Carta Magna de 1988 qualquer expressdo ou
obrigacdo relativa ao direito ao minimo existencial. No entanto, a autora discorre sobre as
formas como o conceito de minimo existencial pode ser extraido da mesma constitui¢ao
através de uma interpretacdo principiolégica, como por exemplo, consequéncia do
principio de dignidade da pessoa humana. Nas palavras de OLSEN (2010, p. 106 e 107)

aprendemos o seguinte:

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 também nao proclama, de forma
expressa, o direito ao minimo existencial. Ndo obstante, o seu predmbulo
anuncia que o Estado democratico entdo instituido se destina a assegurar,
como valores supremos, o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica; o artigo 1°, inciso III, consagra a dignidade da pessoa humana; o
caput do artigo 170 estabelece que a ordem econ6mica tem por fim assegurar
existéncia digna a todos; e a erradicac¢do da pobreza, segundo o inciso III do
artigo 3°, é um dos objetivos fundamentais da Republica. Isso sem contar o
extenso rol de direitos sociais especificos e a previsdo de diversos casos de
imunidade tributdria. Ainda que assim ndo o fosse, a doutrina mais abalizada
vem enfatizando que o minimo existencial decorre, também, da protecdo a
vida e se apresenta como exigéncia da dignidade da pessoa humana,
implicando, consoante o conceito de dignidade anteriormente citado, um
complexo de direitos fundamentais que garanta a todos as condigdes
existenciais minimas para uma vida sauddvel e que lhes propicie a
participacdo ativa no destina da prépria existéncia e da vida em sociedade.
(OLSEN, 2010, p. 106 e 107)

Ana Carolina Lopes Olsen (2010, p. 110) faz um paralelo entre as no¢des de
Ricardo Lobo Torres e Ana Paula de Barcellos sobre a ideia de minimo existencial. Para o
primeiro, a ideia de direitos a prestacdes sociais ndo pode estar desvinculada da nogdo de
minimo existencial, j4 para segunda a nocdo de minimo existencial se apresenta como
“critério de precisdo e exigibilidade dos direitos fundamentais sociais”. Dessa forma,
Barcellos propde que quando violada a condi¢do de minimo existencial, a obrigacdo

estatal poderd “ser cobrada via propositura de a¢do perante o judicidrio.”

Uma das maiores controvérsias em relacdo a teoria da reserva do possivel € o fato
de que ndo tem fundamental legal algum dentro da Constituicao da Republica de 1988. Ha
entendimento de correntes doutrindrias e jurisprudéncias favordveis a teoria, inclusive

decisdes do proprio Supremo Tribunal Federal.



29

2.3.3 Da escolha legislativa a “escolha do juiz”

Os magistrados devem alcancgar a realizagdo das normas constitucionais e com
elas, a efetivacdo dos direitos sociais. No entanto, quando a postura ativista € presente na
interpretacdo legal e nas decisdes proferidas, coloca-se em questdo a prevaléncia da
vontade da lei em contraste com a vontade do magistrado. Ana Carolina Olsen, em seu
livro “Direitos Fundamentais Sociais — Efetividade Frente a Reserva do Possivel”, ao
debater o papel do juiz na interpretacdo e concretizacao dos direitos fundamentais, aponta
que no modelo substancialista, segundo o qual parte do pressuposto da necessidade
constitucional da efetivacdo dos direitos fundamentais, “outorga ao Judiciario a
responsabilidade — compartilhada com os demais poderes publicos” (2010, p. 277). De
acordo com a ideia, ha necessidade de engajamento dos poderes, na concretizagdo de
direitos, o que vem de encontro com a ideia de ativismo judicial. Sobre a entrada, ou a

avanco da interpretacdo do juiz no sentido da lei, OLSEN (2010, p. 277) afirma:

Em sua obra Juizes Legisladores? , o autor (Mauro Capelletti) investiga a
atuacdo criativa desenvolvida pelos juizes quando da aplicacdo do Direito,
bem como do “agigantamento” desta atividade nas ultimas décadas do
século XX. Segundo Capelletii, a criagdo do Direito pelos juizes mostra-se
inevitdvel, na medida em que toda interpretacdo tem uma dose intrinseca de
criatividade, a qual, entretanto, nao se equipara a arbitrariedade, na medida
em que sempre vem acompanhada de limites processuais e substanciais.
Ainda assim, reconhece que a atividade criativa do juiz ndo difere, no
aspecto substancial, da atividade legislativa.

Este entendimento, denominado corrente “nao interpretativista”, afirma que
“¢ legitima a invocacdo de outros valores substantivos, como justica,
igualdade e liberdade, e ndo apenas ou preferencialmente o valor
democracia, para atribuir a magistratura uma competéncia interpretativa em
sentido forte”. Nestas condi¢des, em virtude da abertura dos principios
juridicos que informa os textos legislativos, e, em especial, o texto
constitucional, devem os juizes lhes conferir a necessdria concretizacao.
(OLSEN 2010, p. 277)

A atribui¢do da aplicacdo ndo sé da letra da lei, mas também dos principios
adotados pela Constituicdo, faz com que a discricionariedade do juiz se eleve de tal forma
criativa, que ndo s6 como diz a autora “ndo difere no aspecto substancial, da atividade
legislativa”, como também pode ser necessario na concretizacao de direitos fundamentais

sociais, considerando sua natureza e o amplo rol que abarcam.
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Considerando o dito anteriormente, e de encontro com isso, CAMPOS (2014, p.
166) destaca que o ativismo judicial ndo sé compartilha do aspecto criativo do poder
legislativo, mas se apresenta como uma atividade “quase legislativa.” Explica o autor, que
as acdes e decisodes atividade do juiz imprimem a lei, “novos significados e sentidos”, o
que privilegia a importancia dos principios constitucionais nesse processo. A atividade
judicial ativista, de acordo com suas observacdes, nao sO € paralela ao poder legislativo,
mas também acaba, portanto, adaptando-o a necessidade pratica da aplica¢do do direito,

no caso concreto. De acordo com o autor (2014, p.166):

z

O ativismo judicial é também utilizado no sentido de que cortes,
notadamente as cortes constitucionais e supremas, assumem competéncias
legiferantes reservadas, a priori, pela constitui¢do, aos outros poderes, em
especial ao Legislativo. Sob esta perspectiva, o ativismo judicial ndo seria
um comportamento judicial, mas atividade quase legislativa. Alguns acusam
a pratica de juizes “legislate from the bench”, ou seja, criarem o direito em
vez de aplica-lo. O juiz ativista preencheria lacunas, omissdes legislativas,
corregeria as leis, inovando, dando-lhes novos sentidos ou adicionando-lhes
novos significados, de modo a conforma-las melhor os principios e valores
constitucionais. A atividade judicial ativista seria complementar, corretiva,
ou mesmo substitutiva da atividade legislativa.

Hodiernamente, no ambito das modernas técnicas de decisdo de
inconstitucionalidade — interpretacdo conforme a constitui¢do, declaragdo de
nulidade parcial sem redug@o do texto, sentencas aditivas — essa discussao
tem envolvido as fronteiras entre o juiz constitucional como legislador
negativo e como auténtico legislador positivo, segundo as propostas
kelsenianas da primeira metade do século XX. As sentencas manipulativas,
notadamente as sentencas aditivas, em especial as desenvolvidas pela Corte
Constitucional da Itdlia, sdo exemplos conhecidos desta dimensdo de
ativismo judicial e, por meio das quais, as cortes promovem verdadeiras
alteragdes legislativas. O Supremo tem, mais recentemente, avancado no
papel de legislador positivo e de criacao judicial do direito (...).

As afirmagdes de CAMPOS (2014, p. 166) aqui destacadas, levam ao entendimento de
que na prética, as referidas cortes supremas para garantir as necessidades decretadas em suas
respectivas constituicdes, tem atuado diretamente no papel que seria do legislativo, por meio
do ativismo judicial, revelando que a postura ativista, em sua natureza politica e juridica, €
também um movimento que tem evoluido na cultura juridica ocidental. Nota-se também que a
inércia ou insuficiéncia do poder legislativo j4 ndo pode comprometer que se garanta OS
direitos fundamentais. O ativismo judicial é justamente, uma ferramenta que afronta esses

tradicionais gargalos do sistema de divisdao de poderes. Entende-se entdo, o papel “legislador”
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do juiz ativista como compativel com a necessidade de uma resposta do judicidrio perante os

principios constitucionais.
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Capitulo 3. A legitimidade do ativismo judicial

3.1 - (In)seguranca juridica?

O ativismo judicial, como atitude garantidora de direitos pode representar
seguranca para a concretizacdo de direitos ja constitucionalizados mais ainda nao
efetivados. No entanto, questiona-se também uma possivel inseguranca que tal atitude
pode representar para o contexto da democracia, € mesmo quando falamos de seguranca
juridica. A atitude proativa do Poder Judicidrio, poderia levar possivelmente a embates
com os outros poderes. O autor Alexandre de Paula, 2008 em seu artigo “Elementos para a
seguranca juridica no ativismo judicial processual”, faz as seguintes declaragdes sobre a

questdo de uma possivel insegurancga juridica causada pelo ativismo no meio juridico:

Diante destas atividades judiciais, € notério que o magistrado de hoje tem
funcdes arduas, a missao de sopesar técnica, legalidade com justica e valores
apresentam-se como um fardo destinado a poucos vocacionados. Exige-se
que o magistrado atue com maior vigor na sociedade contemporanea, em
pleno desenvolvimento social, econdmico e cultural, mas que seu ativismo
ndo se transforme em arbitrariedades. E como se pode destacar, nos
elementos pontuais acima apresentados, a limitacdo e as possibilidades do
ativismo judicial ji se encontram alicercados no préprio ordenamento,
através das balizas procedimentais impostas pela Constituicdo, que ao
mesmo passo que informam a possibilidade do expandir em novos
horizontes na decis@o, também apontam os limites a livre atuacdo do
julgador, na preservacdo dos direitos e garantias minimas do jurisdicionado
no curso do processo

Ao discutir sobre a questdo da limitagdo do ativismo judicial, o autor responde aos
questionamentos sobre o embate inseguranga juridica e ativismo: “a limitacdo e as
possibilidades j& se encontram alicercados no proprio ordenamento, através da Constitui¢ao”.
Entende-se entdo, que segundo essa visdo, o ativismo judicial estd amparado pela lei, o que
torna pouco provavel a concepcao de que o instituto amparado pela Constitui¢do possa ser

tomado como fonte de inseguranga juridica.
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3.2 - (I)legitimidade democratica?

Ap6s entender os conceitos de ativismo judicial e debater sobre a influéncia de tal
postura no modelo de organizacdo de funcdes de poder do Estado brasileiro, € chegado o
momento de analisar a questdo da legitimidade de um ativismo judicial. Assevera
CAMPOS (2014, p.158), que o termo ativismo nao pode ser necessariamente atrelado com
ilegitimidade. Em sequéncia, o autor observa a forma recorrente (e pejorativa) como 0s
termos ativismo judicial e ilegitimidade tem sido usados associadamente. A ideia de
ilegitimidade viria justamente do fato de que os magistrados estariam a tomar
competéncia de outras instituicdes de poder publico, chefiadas por pessoas que,
diferentemente deles, foram legitimadas pelo voto. Nas palavras de CAMPOS (2014, p.
158) temos que:

Além de nada dizer sobre a correcdo das decisdes no mérito, o ativismo
judicial nada diz sobre a legitimidade a priori das decisdes judiciais. A
conclusdo de que uma decisdo judicial € ativista ndo significa adiantar o
resultado da avaliacdo de sua ilegitimidade. Ativismo judicial nao ¢é
sindnimo de ilegitimidade, e essa correlacdo simplesmente nio pode ser feita
de modo aprioristico e em nivel puramente conceitual. Pensar de modo
diverso daria razdo aqueles que afirmam a absoluta inutilidade do termo:

bastaria entfo substitui-lo por ilegitimidade.

A doutrina, em relacionar ativismo judicial e legitimidade, costuma fazg-lo
em trés niveis distintos: (i) absolutamente separados; (ii) absolutamente
coincidentes; (iii) contingentes. Como a utilizacdo mais comum do termo
ativismo € em sentido pejorativo, tem-se a concep¢ao mais difundida como a
que equipara ativismo judicial com ilegitimidade. Muitos chamam de
ilegitimas as decisdes ativistas porque elas seriam usurpadoras dos poderes
politicos dos o6rgdos legitimados pelo sufrdgio popular, ou fundadas
exclusivamente nas prefer€ncias politicas ou morais do proprio julgador,
dentre outros motivos. Prevalecendo a noc¢do negativa, a ilegitimidade seria
uma enfermidade congénita das decisdes judiciais ativistas, e o ativismo
judicial seria espécie do género arbitrio judicial.

Percebemos entdo nessa observacdo, que a tal conotacdo negativa recebida pelo
ativismo judicial contaminaria as decisdes congenitamente, sendo entdo sob esse ponto de

vista, ilegitimas por natureza.
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Ja o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, faz observacao com
relagdo a necessidade de excegdo: hd necessidade de uma postura ativista “para preservar a
democracia e os direitos fundamentais.” Caso tal excegdo vire regra, ndo ha legitimidade visto

(13 . : : LS A 99 .
que “os mais protagonistas da vida politica devem ser os que tém votos”. Explica o

BARROSO, 2009, sobre o tema:

Portanto, a jurisdicdo constitucional bem exercida € antes uma garantia para
a democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma observagdo final. A
importancia da Constitui¢do — e do Judiciario como seu intérprete maior —
ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o
papel do Legislativo. A Constituicdo ndo pode ser ubiqua. Observados os
valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento e
sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as diferentes visdes
alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razdo, o STF
deve ser deferente para com as delibera¢des do Congresso. Com excecdo do
que seja essencial para preservar a democracia e os direitos fundamentais,
em relacdo a tudo mais os protagonistas da vida politica devem ser os que
tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir demais de si préprios —
como ninguém deve, alids, nessa vida — impondo suas escolhas, suas
preferéncias, sua vontade. S6 atuam, legitimamente, quando sejam capazes
de fundamentar racionalmente suas decisdes, com base na Constituicao.

Na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, hd também aqueles que entendam a
existéncia de certa necessidade que o judicidrio possua de se sobrepor aos outros dois.
Desenvolve-se a concep¢ao de que o que legitima o ativismo judicial € justamente a prote¢ao
dos direitos fundamentais guardados na Constituicdo da Republica de 1988. Sobre isso,

Airton Ribeiro da Silva e Fabricio Pinto Weiblen (2007, p. 52), dissertam que:

Uma vez nao efetivados os direitos fundamentais consagrados na Carta
Politica pelos poderes ditos legitimados, quais sejam, Poderes Executivo e
Legislativo, cabe ao Judicidrio intervir, a fim de concretizar os ditames
insculpidos na Constituicdo Federal, através de prestacdes positivas. Assim,
ao dispor sobre as prestacdes estatais, o Judicidrio apenas determina a
realizacdo pratica da norma constitucional, ndo permitindo que esta se torne
mera diretriz abstrata e inaplicdvel, ato para o qual é competente, uma vez
que, no Estado de Direito, o estado soberano deve submeter-se a prépria
justica que institui. Noutras palavras, ndo € papel do Judicidrio criar novas
medidas referentes a direitos sociais, o que consistiria em violacdo ao
principio da Separac¢do dos Poderes, mas sim trazer uma real efetividade as
politicas publicas ja existentes, de modo a ndo permitir que um apego
excessivo a formalidades acabe por obstar a concretizagdo das metas
principais do Estado Democratico de Direito.

Vé-se entdo que a concepgao de legitimidade para o ativismo judicial depende para os

autores acima, de uma prioridade: colocar em agdo as politicas publicas concernentes aos
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direitos fundamentais. Partimos entdo de uma concepc¢do formal da palavra legitimidade para
uma concepcdo préitica: a violagdo ao principio de separacdo dos poderes ndo € mais

importante do que a satisfacdo dos direitos garantidos no texto constitucional.

Luis Roberto Barroso conclui seu artigo “Judicializagdo, Ativismo Judicial e
Legitimidade Democratica” declarando a necessidade de ponderacdo na postura ativista, e

destaca ainda que o problema da falta de uma reforma politica é:

(...) o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solug¢do, e ndo do
problema. Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado. Em dose excessiva, hd risco de se morrer da cura. A expansdo do
Judicidrio ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a
democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa
ndo pode ser feita por juizes.

Dessa forma, fica clara a importancia no posicionamento do autor, tanto da
necessidade de articulagdo do judicidrio para garantir a norma constitucional, como para

respeitar os espacos de atuagcdo do poder legislativo.

3.3 -0 ativismo judicial e a aplicacdo dos direitos fundamentais sociais

Percebe-se a partir do ja previamente desenvolvido que os direitos fundamentais
sociais t€ém como via de realizacio decisdes judiciais embasadas em uma postura ativista.
CAMPOS, enumera em sua obra diversas dimensdes do ativismo judicial, sendo uma
delas por ele denominada “Ativismo judicial e politicas publicas sociais.” Aqui, CAMPOS
explica que o confronto ndo é s6 entre a lei e o ativismo, mas o judicidrio definindo
politicas publicas, usurpando outros poderes (2014, p. 170, 171).

A defini¢do dessas politicas publicas vem justamente da capacidade interpretativa
dos magistrados aliada a forma ampla com que tais direitos sao abarcados na Constitui¢ao
da Republica. Considera-se ainda que os direitos fundamentais sociais, tem natureza
prestacional e que a execugdo, a concretizacao dessas politicas publicas seria encargo do
Poder Executivo, que por vezes, ndo cumpre com seu dever. No entanto, o poder
judicidrio, quando provocado, deve responder, e enquanto parte do Estado, definir a
obrigacdo e a condugao dessas politicas publicas para que os direitos fundamentais sociais

sejam alcancados.
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Baseado na obra de RONALD DWORKIN, ANDREASSA JR explica que ndo
fosse essa postura ativa de um poder judicidrio garantidor, possivelmente, estariamos
lidando com um judicidrio que, em nome do equilibrio dos poderes ou de uma suposta

legitimidade, se apresentaria de forma ineficaz. Segundo as palavras do autor:

RONALD DWORKIN, outro grande filésofo contemporaneo, indica que o
ativismo, quando utilizado para concretizacao dos direitos fundamentais ou
para a manutencdo da integridade do direito (moral, costumes, etc.), ndo
deve ser levado como algo prejudicial ao ordenamento, mormente porque
melhor um Judicidrio garantidor a um Judicidrio passivo que ja demonstrou
ser ineficaz em décadas anteriores nos mais diversos paises.

Entendendo que o ativismo judicial € em si, interpretacdo e aplicacdo da Carta
Magna, NASCIMENTO ensina que o instituto favorece a propagacdo de preceitos
democraticos, a partir do momento em que todas as pessoas podem interpor acdo judicial

com base em direito fundamental. (2010, p. 04)

Desta forma, pode-se perceber que a interpretacdo constitucional a luz da
sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo € um instrumento de
propagacdo da democracia. E mais, interpretar a constitui¢do ¢ um modo de

aplicé-la.

A partir daf surge o ativismo judicial. Se interpretar a constituicio € aplica-
la, ndo hd como negar a concretude de tal fenomeno. H4 que verificar que
qualquer pessoa comum do povo realiza o processo de interpretacdo e o
controle de politicas publicas. Qualquer individuo que interponha uma agéo
no judicidrio com pedido baseado numa norma constitucional realiza a
interpretacdo (ocorre o que se chama da teoria da sociedade aberta aos
interpretes da constituicdo) e a0 mesmo tempo requer uma atitude proativa
do judicidrio na solucdo dos problemas, visto que hd a omissdo e descaso
tanto do Poder Legislativo como do Executivo.

E notdvel entio que na intencio de manutencdo da cidadania, nesse sentido, nio se
pode restringir a interpretacdo da constitui¢do ou o controle de politicas publicas a um s6
agente, 6rgdo ou poder. A constru¢do dos direitos fundamentais sociais € a sua protecao nao
serdo diminuidas por conta do ativismo judicial, a funcdo do Estado garantidor € na verdade,

fazer com que os direitos estabelecidos sejam efetivados para todos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Fica evidente no decorrer das observacgdes feitas no trabalho, que o ativismo judicial é
um fendOmeno que por vezes necessdrio, também pode provocar certo desequilibrio nos
fundamentos do Estado na medida em que pde as funcdes do poder em disputa por
competéncia. Coadunando com Arthur Schlesinger Jr, o ativismo judicial é necessdrio, mas

nao pode ser visto como regra, sob pena de entrar em atrito com as outras funcdes do poder.

Os magistrados tém suas func¢des e competéncia delimitadas pela Constitui¢do da
Republica. As limitacdes para o ativismo judicial, enquanto postura, sdo tedricas e

doutrindrias e estdo vinculadas a ideia de enfraquecimento da democracia.

E notdvel entdio que o ativismo judicial ndo se trata de um comportamento alheio ao
funcionamento harmonioso do Estado. Trata-se, portanto, de um elemento que surge de
condigdes propicias, quais sejam o Estado Democrético de Direito, o sistema constitucional,
combinados com a omissdo, falha ou inércia das outras fun¢des do poder em proporcionar a

realizacdo dos direitos estabelecidos na Carta Magna.

N3ao se ignora, tal como apontado no trabalho, os riscos e os 0nus inerentes a atuagao
judicial ativista. Considerando, no entanto, a for¢ca normativa da Constitui¢do e vinculagdo do
conteddo de suas normas a todos os Poderes da republica, vislumbra-se no ativismo judicial

um mecanismo util a ser empregado criteriosamente na solucao dos conflitos.

E sabido que o uso desmedido da referida atuagio ativista pode implicar em riscos ao
equilibrio entre os poderes. E preciso, no entanto, o comprometimento do intérprete da lei
com a hermenéutica constitucional, a fim de que o alcance das normas previsto originalmente
pelo legislador ndo seja corrompido (ampliado ou restringido) indevidamente pelo intérprete

(magistrado ou 6rgao colegiado).

Os direitos fundamentais sociais previstos na Constituicio da Republica de 1988
desenvolvidos pelo poder executivo e alcangados através de politicas publicas podem ndo ser
concretizados por motivos de inércia do Estado. E justamente nessa inércia que reside o
motivo da mudancga de postura, qual seja o ativismo judicial. O ativismo judicial, justifica-se,

portanto, na necessidade de provocacdo ou manutencdo de uma politica publica, na garantia
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constitucional dos direitos sociais, na autonomia do poder judicidrio e nos principios
constitucionais que permitem interpretacdes mais abrangentes e flexiveis, fortalecendo a

conquista de direitos.
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