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RESUMO

Neste trabalho serd analisado o papel dos juizes, mais especificamente dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, Tribunal Constitucional Brasileiro, diante do
novo paradigma de interpretacdo e aplicacdo do Direito, inaugurado a partir da
segunda metade do século passado, que passou a ser conhecido como
neoconstitucionalismo. Esse fendmeno/movimento (neoconstitucionalismo) sera
descrito neste trabalho, através da analise de algumas caracteristicas principais. A
partir dessa perspectiva, sera formulado um conceito para o ativismo judicial,
assunto cada vez mais discutido no ambito do Direito Constitucional Brasileiro, e
como esse ativismo se manifesta no STF. Nesse ponto, sera visto que a expressao
"ativismo judicial”’, muitas vezes invocada pela doutrina e pela jurisprudéncia, carece
de uma conceituacao uniforme para que o tema possa ser discutido da melhor forma
possivel. Posteriormente, sera discutido se uma postura mais ativa do Supremo
Tribunal Federal se legitima no Estado Democratico de Direito, na busca da melhor
efetivacdo possivel do texto da Constituicdo Federal de 1988. Essa possivel
legitimacdo serd verificada através de trés pontos de vista, quais sejam:
constitucional, democréatico e social. Aqui serd analisada a relacdo do ativismo
judicial com o principio da separacao de poderes, e a ponderacao de interesses que
deve existir diante de um eventual conflito entre estes; a legitimidade de decisdes
contramajoritarias ante o conflito entre Congresso Nacional e o Supremo Tribunal
Federal; e a necessidade, latente no Estado Brasileiro, de concretizagdo dos direitos
fundamentais, na busca da diminuicdo das desigualdades sociais. Por fim, seréo
tracados alguns limites a uma possivel atuagédo ativista do Tribunal Constitucional
Brasileiro.

Palavras-chave:  Neoconstitucionalismo; Ativismo Judicial; Judicializacdo da
Politica; Direitos Fundamentais; Reserva do Possivel.
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1 INTRODUCAO

A partir da segunda metade do século XX, mais precisamente apés a Segunda
Guerra Mundial, o direito passa por muitas transformacdes. As transformacodes
acontecem em torno do que se passou a chamar de Constitucionalismo Dirigente,
que encharcou as constituicbes modernas de direitos e garantias fundamentais,
tornando-as excessivamente programaticas. Somado a isso, o Poder Judiciario
ganha grande destaque e autonomia na concretizacdo desses direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente positivados. Se, no passado, imperava o
Positivismo Exegético, no qual o juiz representava mero instrumento pelo qual a lei
se aplicava (“boca da lei”), agora, com a valorizacdo dos principios juridicos e com a
consolidagédo da forca normativa da Constituicdo, os magistrados assumem um

papel criativo de construcéo do direito e transformacéo da realidade social.

O Brasil ndo se manteve afastado dessa realidade. A Constituicdo Federal de 1988
e exemplo forte de Constituicdo dirigente e programatica, extremamente garantista.
S6 que o Texto Magno néo se aplica por si s6, ndo tem o poder de automaticamente
interferir na vida dos brasileiros. E necessaria uma atuagdo conjunta dos trés
poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) para a concretizacdo dos
dizeres constitucionais, para que a Lei Maior ndo se transforme em mero pedaco de

papel, como dizia Ferdinand Lassalle’.

Entretanto, os Poderes Legislativo e Executivo passam no Brasil por uma profunda
crise de representatividade. A populacdo desenvolveu grande aversdo aos dois
poderes politicos do Estado Brasileiro, muitas das vezes justificadamente. A
ineficiéncia desses dois poderes, ressalvadas as excec¢oes que s6 fazem confirmar a
regra, reduz a esperanca de vermos se concretizar um verdadeiro Estado
Democratico de Direito e reforca os argumentos daqueles que defendem um

Judiciario mais atuante.

Soma-se a isso o fato de o Supremo Tribunal Federal (STF), no Brasil, a partir de
1988, ganhar um destaque enorme no cenario nacional, transformando-se em

verdadeiro Tribunal Constitucional, responsavel por ser o “guardido da Constituicao”.

Nesse contexto, o Poder Judiciario, e especialmente o Supremo Tribunal Federal,

assume um papel mais proativo e direto na defesa e concretizacdo da Constituicao,

! LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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inclusive interferindo nas competéncias do Executivo e do Legislativo, inaugurando

um fendbmeno que passou a ser chamado de Ativismo Judicial.

Entretanto, a essa atuacéo judicial do STF séo feitas inUmeras criticas, das quais
podemos destacar o desrespeito a separacdo de poderes e a auséncia de
legitimidade democratica do Poder Judiciario para atuar de forma tdo ativa.
Identificar quais sdo os maleficios e os beneficios do Ativismo Judicial do Supremo
Tribunal Federal € essencial para concluir se ele se justifica ou ndo no Estado

Democratico de Direito Brasileiro.

O objetivo central desse trabalho é identificar se 0 Supremo Tribunal Federal tem
legitimidade para assumir uma postura mais ativista no cenario do Estado
Democratico de Direito Brasileiro. Aléem desse, outros objetivos acessorios podem
ser identificados, como o de contribuir para a conceituacdo do ativismo judicial, que
é visto pela doutrina das mais variadas formas, além da formulacéo de limites a uma
possivel atuacao ativista do Supremo Tribunal Federal, eis que henhum poder pode

ser tido como absoluto hodiernamente.

Para alcancar os objetivos, este trabalho sera dividido da forma descrita a seguir. No
primeiro capitulo tedrico, serd tracado um panorama geral do neocontitucionalismo e
da formacdo do Estado Democratico de Direito, sendo descritas as caracteristicas
desse movimento que guardam alguma relagdo com o ativismo judicial no Supremo
Tribunal Federal. No capitulo seguinte, o ativismo judicial sera abordado de forma
direta, através da sua conceituacdo e de sua manifestacdo no ambito do Supremo
Tribunal Federal. Aqui sera demonstrado como o STF ganhou protagonismo poés-
1988, bem com serdo dados exemplos de decisdes ativistas desse tribunal. No
terceiro capitulo tedrico, a questao central do trabalho sera enfrentada, qual seja a
existéncia de legitimidade do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. A
legitimidade sera analisada sob trés perspectivas: Legitimidade constitucional, em
que sera analisado o conflito entre ativismo judicial e separacdo de poderes;
Legitimidade democratica, em que sera trabalhada a questdo da auséncia de
representacédo popular dos membros do Poder Judiciario, em especial dos ministros
do STF, na medida em que néo sao eleitos diretamente pelo povo; e Legitimidade
social, em que o ativismo judicial sera analisado de forma menos técnica, como,
pura e simplesmente, uma necessidade na realidade social brasileira. Dentro do

topico destinado a legitimidade democratica do ativismo judicial do Supremo sera
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feita uma andlise acerca da Proposta de Emenda a Constituicdo 33/2011, que
tramita, atualmente, no Congresso Nacional, e como esse projeto, se aprovado,
pode representar uma resposta da Casa Legislativa brasileira ao ativismo judicial do
STF. No capitulo anterior a conclusdo, serdo tracados limites ao exercicio do
ativismo judicial pelo Supremo Tribunal Federal. Esses limites, que constituem os
topicos do capitulo s&o: correspondéncia da atuacdo ativista com a concretizacéo de

algum direito ou garantia fundamental; argumento da reserva do possivel.

Vale ressaltar que a metodologia aqui empregada sera a revisao bibliografica da
doutrina, especialmente a nacional, e da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, acrescidas de algumas conclusdes légicas. Este trabalho tem por finalidade
incandescer o debate acerca do ativismo judicial e da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal no Brasil, analisando a atuacdo do STF sob uma perspectiva, representando
um ponto de partida para discussfes doutrindrias, sem nenhuma pretensdo de

encerrar o assunto ou tratar de todos os aspectos relacionados ao tema.
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2. NEOCONSTITUCIONALISMO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
2.1 HISTORICO DE FORMACAO

Antes de adentrar no cerne deste trabalho, qual seja o ativismo judicial,
especialmente no ambito no Supremo Tribunal Federal, € preciso contextualizar
historicamente o objeto de estudo, eis que a conjuntura juridico-hermenéutica
mundial atual influencia drasticamente na forma de exercicio da jurisdigcdo

constitucional pelo STF nos dias atuais.

Como ja observado, o enfoque desta pesquisa é a atuacao ativista do Supremo
Tribunal Federal no periodo que sucedeu a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988. Sendo assim, cumpre destacar que o
Brasil, com a edicdo da Carta Constitucional citada, se inseriu em um modelo
mundial de interpretacdo e aplicacdo do Direito, que se desenvolveu a partir da
segunda metade do século XX em varias partes do mundo, o0 qual se convencionou

chamar de neoconstitucionalismo ou pds-positivismo juridico.

As expressdes neoconstitucionalismo e pos-positivismo juridico recebem inimeras
criticas de estudiosos do Direito, que ndo visualizam tantas transformacfes na
hermenéutica juridica durante a segunda metade do século XX. Ndo havera, neste
trabalho, aprofundamento destas criticas, eis que o objetivo dessa abordagem é
somente tracar um panorama fatico mundial sob o qual o nucleo da pesquisa se
insere, ndo objetivando concluir acerca de celeumas doutrinarias mais especificas
entre as correntes hermenéuticas do Direito. Entretanto, é razoavel que sejam feitas

algumas consideracdes sobre o tema.

Humberto Avila observa que, no Brasil, nio houve uma grande transformac&o no
direito com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, capaz de indicar que vivemos
a fase do neoconstitucionalismo. Para ele, ndo é correto dizer que a nossa
Constituicdo € principiologica, na medida em que nela estdo presentes regras e
principios, inclusive com um numero maior de regras do que de principios, razao
pela qual também nao é possivel dizer que a técnica da ponderacao (tipica para a
aplicacdo dos principios) se sobrepds sobre a subsuncéo (técnica utilizada para
aplicacdo das regras). Além disso, o referido autor destaca que ndo se pode
sustentar que a justica particular deve prevalecer sobre a justica geral, porque as

regras gerais desempenham funcdes importantes em uma sociedade complexa e
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plural, quais sejam, estabilizar conflitos morais e reduzir a incerteza e a
arbitrariedade decorrentes da inexisténcia ou desconsideragbes destas. Por fim,
Humberto Avila destaca que ndo é possivel defender que o Poder Judiciario deve
preponderar sobre o Poder Legislativo, pois é através desse Ultimo que, em um
mundo complexo e plural, se consegue respeitar e levar em consideragdo a

pluralidade de concepcées e valores.?

No mesmo sentido, Dimitri Dimoulis, também negando as inovag¢des do século XX
no campo do direito, acredita que o fendbmeno conhecido como
neoconstitucionalismo ndo possui um significado préprio e original. Este movimento,
para ele, pode ser confundido com o préprio constitucionalismo, na medida em que
representa a necessidade de se levar a sério a normatividade da Constituicdo, que
ja € uma realidade em todo o mundo desde o século XIX; ou confundido com o
moralismo juridico, movimento que busca a conformidade do direito com a moral.

Em qualquer das hipéteses faltaria autenticidade ao neoconstitucionalismo.?

A despeito das criticas dispensadas ao fenémeno, cumpre destacar que o
neoconstitucionalismo é tradicionalmente reconhecido como o movimento que se
inaugurou na segunda metade do século XX, influenciado pela derrocada dos
regimes nazista e fascista na Europa, edificado sob a atuac&o dos novos Tribunais
Constitucionais europeus, em que 0s principios sao elevados a categoria de norma
juridica, dando maior abertura a aplicacado do Direito, que sempre devera estar em
conformidade com a Constituicdo, novo referencial hierarquico e interpretativo do

ordenamento juridico.

Esse movimento também é marcado pela utilizacdo de Constituicdes rigidas,
encharcadas de direitos e garantias fundamentais, revelando a missdo ambiciosa de
diminuir as desigualdades sociais de cada Estado. Com isso, a jurisdicdo
constitucional passa a representar poderoso instrumento de transformacao social e o
Poder Judiciario ganha grande destaque frente aos outros poderes, eis que sera o

responsavel por, quando provocado, fazer se cumprir a Constituicdo, interferindo

2 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™:  entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”.
Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-humberto%20avila.pdf.
Acesso em: 4 jun. 2015.

* DIMOULIS, Dimitri. Anotacfes sobre o “neoconstitucionalismo” (e sua cr itica). Disponivel:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2856/WP17.pdf?sequence=1. Acesso em:
4 jun. 2015.
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muitas vezes, para tanto, no regime de competéncias dos outros dois poderes e

inaugurando o que se passou chamar de Ativismo Judicial.

O Neoconstitucionalismo inaugurou um novo modelo de Estado, conhecido como

Estado Democratico de Direito.

Sobre o tema, discorre André Puccinelli Junior:

O neoconstitucionalismo, também chamado de constitucionalismo moderno
ou pés-positivismo, nasceu assim com a missao de edificar um Estado
Constitucional de Direito ou, para alguns, um Estado Social e Democratico
de Direito, que seja tributario da justica distributiva e favoreca a positivagéo
e concretizagdo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais,
contemple o modelo normativo axiolégico, absorva uma nova postura
hermenéutica voltada a legitimacdo das aspiracBes sociais e reconheca a
forca normativa da Constituicdo, dando vazéo a supremacia, imperatividade
e efetividade de suas normas.*

O Texto Constitucional brasileiro de 1988 é um demonstrativo claro do
constitucionalismo dirigente que vivenciamos desde a segunda metade do século
passado. Os direitos e garantias fundamentais, pelo menos a maioria deles, estdo
positivados em uma Constituicdo bastante analitica, extensa e garantista. Os
principios também se fazem presentes no Texto, e, em uma nova realidade de forca
normativa destes e da propria Constituicdo, ganham importancia as discussfes
acerca da aplicabilidade direta e imediata deles.

Constatado que a Constituicdo da Republica de 1988 se encaixa no contexto
mundial do neocontitucionalismo e que a atuacdo ativista do Supremo Tribunal
Federal analisada neste estudo tera como referencial a CF/88, torna-se importante
tratar de forma mais especifica das principais caracteristicas do

neoconstitucionalismo.

2.2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO NEOCONSTITUCIONALISMO

2.2.1 Reaproximacao entre direito e moral

O movimento neoconstitucionalista trouxe de novo para a Hermenéutica Juridica a
atribuicdo de carater normativo aos principios juridicos, bem como a insercéo

desses principios no texto constitucional. A estrutura normativa passa a abarcar,

* PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de Direito Constitucional . S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.27.
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portanto, regras e principios, ndo havendo hierarquia estabelecida entre as normas.
Os principios, diferentemente das regras, possuem natureza aberta, sendo capazes

de englobar um nimero maior de situagoes.

Sobre o assunto, Ricardo Mauricio Freire destaca que a natureza principiolégica da
Constituicado traduz a superacao da ideia positivista de separacdo entre Direito e
Moral, j& que o0s principios representam pautas axiolégicas de conteudo

indubitavelmente moral.®

Thiago Magalhdes Pires, no mesmo sentido, discorre sobre o pds-positivismo
juridico e o reencontro do Direito e da Moral. Para ele, o positivismo juridico classico
nao é mais suficiente para lidar com o Direito, tal como se apresenta nos dias de
hoje. As teorias positivistas defendiam que a validade do Direito seria meramente
formal, através do reconhecimento de competéncia normativa ou através da eficacia
social da norma, cabendo ao intérprete somente revelar o sentido contido na norma
(subsuncdo). Essas teorias ndo sao compativeis com o modelo de Estado
Democratico de Direito atual. Para o autor, as experiéncias totalitarias do século XX
revelaram a necessidade de retomada do compromisso com a validade substantiva
do direito, deixado de lado desde a superacdo do pensamento jusnaturalista, na
medida em que a simples validade formal, capaz de fazer com que o Direito assuma
qualquer conteudo, ndo prosperou. Diante dessa perspectiva, o reingresso dos
valores no Direito ocorreu através dos principios, que foram inseridos nas

Constituicdes e adquiriram eficacia normativa.®

A forca normativa dos principios pode ser traduzida como a possibilidade de
aplicacdo imediata destes aos casos concretos, diferentemente de perspectiva mais
antiga, sob a qual os principios representavam meros parametros interpretativos das

normas-regras.

Essa mudanca paradigmatica conferiu ao magistrado aplicador do direito a tarefa de,
diante do caso que Ihe é proposto, determinar qual principio sera aplicado, tendo

como principal referencial nesta interpretagdo, como sera visto a seguir, a

® FREIRE, Ricardo Mauricio. Direito, Justica e Principios Constitucionais . Salvador: JUSPODIVM,
2008, p. 79.

® PIRES, Thiago Magalhaes. Pés-positivismo sem trauma : O Possivel e o Indesejavel no
Reencontro do Direito com a Moral. In: FELLET, André Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti;
NOVELINO, Marcelo (orgs.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. ~ Salvador: JUSPODIVM, 2011,
p. 31-32.
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Constituicdo Federal. Isso ocorre porque dois ou mais principios, diferentemente das
regras, podem representar solu¢cdes antagonicamente validas dentro de um
ordenamento juridico, exigindo do juiz mais do que simples subsunc¢éo ou aplicacéo
mecanica da solucdo cabivel. Convencionou-se chamar essa técnica de

interpretacdo de ponderacao de interesses, em alusdo a teoria de Robert Alexy.

Entdo, resta claro que ao magistrado, no Estado Democrético de Direito, diante da
indubitavel reaproximacao entre Direito e Moral, é conferido um papel criativo na
interpretacéo/aplicagéo do Direito, na medida em que ele deixou de ser um mero
aplicador do direito (juiz “boca da lei”), assumindo papel criativo na solucdo dos

conflitos.

Essa criatividade em momento algum pode se confundir com discricionariedade.
Podemos dizer, sim, que a aplicacdo do Direito se tornou mais aberta com a
utilizac&o direta dos principios juridicos e da prépria Constituicdo, mas essa abertura
nao é ilimitada. Um magistrado ndo pode se utilizar de convic¢des proprias ou
sentimentos pessoais na hora de julgar, por exemplo. A abertura de que tratamos é
uma abertura constitucional. Em outros termos: 0s juizes ganharam um maior
espaco de interpretacdo, mas a interpretacado escolhida deve ser a que esteja em
melhor conformidade com o texto constitucional. Estamos diante da era da

Supremacia da Constituicao.

2.2.2 Supremacia da Constituicao

Talvez a grande revolucdo trazida pelo Neoconstitucionalismo esteja relacionada
com o0 novo status que as Constituicbes Nacionais ganharam no Estado
Democratico de Direito. Se antes a ConstituicAo representava mera carta de
intencdes politicas, linhas gerais que norteavam a formulacdo de politicas publicas,
esta se transformou, no século XX, efetivamente, em norma juridica, aplicavel

diretamente pelo Poder Judiciario, quando provocado.

José Afonso da Silva acredita que a supremacia da Constituicdo - que decorre da
rigidez constitucional, ou seja, da maior dificuldade para alteracdo do texto
constitucional do que do que para a alteragcdo das demais leis do ordenamento
juridico - “significa que a Constituicdo se coloca no vértice do ordenamento juridico
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do pais”, sendo, portanto, a lei suprema do Estado, pois € nela que se encontra a
estrutura deste, a organizacdo dos seus 6rgdos e as normas fundamentais do

Estado.’

Sobre 0 novo status adquirido pelas Constituicbes no neoconstitucionalismo indica
Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda que, especialmente apos o final da Segunda
Guerra Mundial, as Constituicbes, que antes representavam, tdo somente, textos
nos quais eram estabelecidos os procedimentos que asseguravam a formacao
democrética da opinido e da vontade, tornaram-se textos dispostos a garantir
valores, impondo uma pauta axiolégica a ser seguida por todos os poderes

constituidos e pela sociedade civil.?

Mais que isso, a Constituicdo passou a representar a norma mais importante do
ordenamento juridico de um Estado, superior a todas as demais. A Constituicdo,
hoje, representa o parametro do controle de validade das leis e atos normativos, na
medida em que estes devem sempre estar em conformidade com aquela, sob pena

de serem declarados inconstitucionais, perdendo validade e eficacia juridica.

Entretanto, essa concepcao ndo é nova. Desde o inicio do século XIX, nos Estados
Unidos, a Supremacia da Constituicdo vem sendo defendida pela Suprema Corte
norte americana. O caso judicial emblematico, utilizado quando se deseja defender a
Supremacia da Constituicdo ou o proprio Controle de Constitucionalidade das leis e
atos normativos, € o caso Marbury vs. Madison, julgado pela Suprema Corte em
1803. Naquela ocasido, Wilian Marbury ingressou com acéo judicial na Suprema
Corte para que esta reconhecesse seu direito a um cargo, para o qual foi nomeado
durante o exercicio do mandato do Presidente da Republica antecessor. Sem entrar
no mérito do caso, Marbury vs. Madison representou importante jurisprudéncia para
o controle de constitucionalidade, sendo o voto do juiz John Marshall lembrado até

os dias atuais. Sobre esse voto, melhor comentario é o de Luis Roberto Barroso:

Ao expor suas razdes, Marshall enunciou os trés grandes fundamentos que
justificam o controle judicial de constitucionalidade. Em primeiro lugar, a
supremacia da Constituicdo: “Todos aqueles que elaboraram Constituicdes
escritas encaram-na como a lei fundamental e suprema da nacao”. Em
segundo lugar, e como consequéncia natural da primeira estabelecida,

" DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional . 23. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 45.

® DE LACERDA, Rosangela Rodrigues Dias. Parametros para Controle Judicial de Politicas
Publicas . In: Revista Baiana de Direito n. 6. Salvador: 2012 , p. 197.
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afirmou a nulidade da lei que contrarie a Constituicdo: “Um ato do Poder
Legislativo contrario a Constituicdo é nulo”. E, por fim, o ponto mais
controvertido da sua decisdo, ao afirmar que é o Poder Judiciario o
intérprete final da Constituicdo: “E enfaticamente da competéncia do Poder
Judiciario dizer o Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver em oposicédo a
constituicdo a corte terd de determinar qual dessas normas conflitantes
regerd a hipotese. E se a Constituicdo é superior a qualquer ato ordinario
emanado do legislativo, a constituicdo, e ndo o ato ordinario, deve reger o
caso ao qual ambos se aplicam”.’

A deciséo da Suprema Corte norte americana contribui para a disseminagao da ideia
de que em um Estado Democrético de Direito a Constituicdo deve ser visualizada
como a principal fonte normativa, chegando a ser o fundamento legal de todo o
ordenamento juridico. Sobre a chamada supremacia da Constituicdo, também
discorre Dirley da Cunha Junior:
Enfim, todas as normas juridicas caracterizam-se por serem imperativas.
Todavia, na hip6tese particular das normas constitucionais, a imperatividade
assume uma feicdo peculiar, qual seja, a da sua supremacia em face as
demais normas do sistema juridico. Assim, a Constituicdo, além de
imperativa como toda norma juridica, é particularmente suprema,

ostentando posi¢do de proeminéncia em relagdo as demais normas, que a
ela deveréo se conformar.*°

A Constituicdo, além de passar a ser o referencial hermenéutico interpretativo do
Estado Democratico de Direito, adquiriu forga normativa com o
neoconstitucionalismo, ganhando imperatividade e vinculando toda a sociedade a
sua observancia. Porém, em face da ambicdo da Constituicdo Federal de 1988, que
traz em seu texto um grandioso rol de direitos humanos, nem todas as normas
constitucionais conseguem ter aplicabilidade imediata, especialmente em um pais de

modernizacao tardia e marcado por profundas desigualdades sociais como o Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988 € utOpica. Mas nao deveria ser diferente. Se
trouxesse, em seus artigos, somente metas e objetivos facilmente atingiveis, néo
estaria cumprindo com o seu papel protagonista, central e ambicioso no Estado
Democratico de Direito.

Isso ndo significa que a sociedade brasileira deva se acomodar com a
impossibilidade de concretizacdo imediata de todos os direitos e garantias

constitucionalmente positivados. Deve-se sim, buscé-los, enfrenta-los. Nessa

® BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasil eiro: Exposicao
Sistematica da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 8.

1 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade : Teoria e Pratica. 7. ed. rev. atual.
e ampl. Salvador: JUSPODIVM, 2014, p. 32.
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7

perspectiva, € conferido aos trés poderes do Estado (Executivo, Legislativo e
Judiciario) a tarefa homérica de dar aplicabilidade as normas garantistas
constitucionais, no objetivo maior de diminuir/acabar com as desigualdades e

promover a justica social.

E evidente que Constituicdo Federal ndo se aplica por si s6. Ou seja, para que 0
texto constitucional ndo se transforme em um texto meramente simbdlico é
necessaria a unido de toda a sociedade brasileira, principalmente dos Poderes do
Estado. Nesse sentido € o posicionamento de Miguel Calmon Dantas, para quem a
Constituicdo Federal de 1988 é dirigente, mas essa caracteristica pode n&o
representar nada se as dire¢bes e programas constitucionalmente previstos nédo se

traduzirem em realidade.*!

Um exemplo que salta aos olhos é o do salario minimo brasileiro. Segundo o art. 7°,
IV da Constituicdo Federal*, o valor do salario minimo deveria ser suficiente para
atender as necessidades basicas do brasileiro e de sua familia, como moradia,
saude, educacao, lazer e vestuario. Na pratica, ndo temos, no pais, um salario
minimo capaz de garantir direitos basicos, como saude e educacdo, quanto menos
direitos ndo tao basicos, mas ndo menos importantes, como lazer e vestuario. Essas
normas, que nao tém aplicacdo imediata, sdo chamadas de programaticas e tém
importancia solar por apresentarem um caminho norteador para a construgcéo de

politicas publicas sociais.

Por fim, sobre o objetivo de dar maior eficacia possivel a Constituicdo, utilizando-se
de sua forgca normativa, faz-se mister recorrer a doutrina de Konrad Hesse, em sua

famosa obra sobre a forga normativa da Constituigao:

Subsiste para o Direito Constitucional uma enorme tarefa, sobretudo porque
a forca normativa da ConstituicAo ndo estd assegurada de plano,
configurando missao que, somente em determinadas condicdes, podera ser
realizada de forma excelente. A concretizacdo plena da for¢a normativa
constitui meta a ser almejada pela Ciéncia do Direito Constitucional.

(..)

' DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pds-modernidade . Séo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 251.

2 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigéo social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao, educacao, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculacao para qualquer fim;
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Em outros termos, o Direito Constitucional deve explicitar as condi¢des sob
as quais as normas constitucionais podem adquirir a maior eficacia possivel,
propiciando assim, o desenvolvimento da dogmatica e da interpretacdo
constitucional. Portanto, compete ao Direito Constitucional realcar,
despertar e preservar a vontade de Constituicdo (Willezur Verfassung), que,
indubitavelmente, constitui a maior garantia de sua forca normativa.

2.2.3 Fortalecimento da jurisdicéo constitucional

Consequéncia logica da Supremacia da Constituicdo € o fortalecimento e expanséo
da Jurisdicdo Constitucional. Os Estados Democraticos de Direito, que
reconheceram a Constituicdo Federal como principal norma juridica, superior a todas
as demais e verdadeiro referencial de validade do ordenamento juridico, precisaram
valorizar, fortalecer e criar novos mecanismos para que os conflitos relacionados a
Constituicdo sejam julgados pelo Poder Judiciario, através da Jurisdicédo

Constitucional.

Seguindo a doutrina de Luis Roberto Barroso, faz-se mister destacar que a
Jurisdicdo Constitucional é exercida, no Brasil, por todos o0s juizes e tribunais,
compreendendo duas situagdes particulares: a aplicacdo direta da Constituicdo as
situacbes nela contempladas, por exemplo, o direito do contribuinte a uma
imunidade tributaria; e a aplicacdo indireta da Constituicdo, quando esta € utilizada
como parametro pelo intérprete para afericdo da validade de uma norma
infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou para atribuir a essa norma
infraconstitucional o melhor sentido (interpretacdo conforme a Constituicdo).** Se é
certo dizer que a Jurisdicdo Constitucional é exercida no Brasil por qualquer juiz ou
tribunal, também é certo que o Supremo Tribunal Federal é o principal ator neste

exercicio.

O mesmo autor destaca que a expansdo da jurisdicdo constitucional é uma das
transformacées do século XX, fazendo parte do marco tedrico do
neoconstitucionalismo. Segundo Barroso, a tendéncia de criacdo de tribunais
constitucionais surgiu na Europa e irradiou-se para todo o resto do mundo. No Brasil,
apesar de ja existir uma jurisdicdo constitucional desde 1891, a sua verdadeira

¥ HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo . Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 26-27.

“ BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Dir  eito e Politica
no Brasil Contemporaneo . In: FELLET, André Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti;
NOVELINO, Marcelo (orgs.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. ~ Salvador: JUSPODIVM, 2011,
p. 228.
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expansdo se deu em 1988, em razdo da ampliacdo do direito de propositura e da
criagdo de novos mecanismos de controle concentrado de constitucionalidade, como
a acao declaratoria de constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental.*®

De fato, como destacado por Barroso, a expansao da jurisdicdo constitucional se da
na segunda metade do século XX, porém é preciso reconhecer que o controle de
constitucionalidade dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo, realizado pelo
Poder Judiciario, tem origem ainda no século XIX, nos Estados Unidos. E sobre isso
que trata Dalmo de Abreu Dallari, ao destacar que a consagrac¢ao do Judiciario como
verdadeiro Poder, capaz de influenciar a vida politica do Estado, se deu com o caso
Marbury vs. Madison, caso emblematico da jurisprudéncia da Suprema Corte norte
americana, ja analisado aqui no momento em que foi destacada a supremacia da
constituicdo. Segundo ele, o voto de John Marshall possibilitou o controle realizado
pelo Judiciario sobre os atos dos outros dois poderes do Estado, através da

interpretacdo das normas constitucionais.®

Voltando para a atualidade, mais especificamente para o0 contexto do
neoconstitucionalismo brasileiro, Patricia Perrone Campos Mello constata que a
Constituicdo Federal de 1988 fortaleceu a autonomia e a independéncia do Poder
Judiciario, “criando condi¢des para o desenvolvimento judicial do direito”. Segundo a
autora, além de trazer em seus artigos um grande rol de direitos fundamentais, a CF
representou o marco historico da redemocratizacdo do Brasil, operando um

equilibrio entre os Poderes da Republica.'’

7

Assim sendo, o que se verifica p0s-1988 é um fortalecimento da jurisdicdo
constitucional. Com a criacdo do Superior Tribunal de Justica e a migracdo das
causas infraconstitucionais para esse tribunal, o Supremo Tribunal Federal assume
a funcao de zelar pelo cumprimento do Texto Constitucional, tornando-se verdadeiro
“Guardido da Constituicdo”. Além disso, foram criadas novas agbes no controle

* BARROSO, Luis Roberto. "Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagéo do Di reito” .
Disponivel em:
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucio
nalizacao_do_direito_pt.pdf. Acesso em: 16 nov. 2014.

'® DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes . 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 95.

' MELLO, Patricia Perrone Campos. Ativismo Judicial e o Supremo Tribunal Federal . Revista de
Direito do Estado, ano 5, n°s 19-20, jul/dez 2010, p. 188.
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concentrado de constitucionalidade®®, e o rol de legitimados para a proposicdo da
acao direta de inconstitucionalidade foi ampliado.*®

A partir disso, muitos criticos passaram a enxergar na expansao da jurisdicdo
constitucional a possibilidade de ter se iniciado um “governo dos juizes” ou uma
“ditadura do Supremo Tribunal Federal”. Se for possivel falar em uma “ditadura do
Supremo”, essa seria uma ditadura diferente, uma “ditadura das liberdades”,
segundo Saul Tourinho Leal. Seria uma ditadura que, por exemplo, impede a prisao
do depositario infiel, garante aos advogados acesso a inquéritos sigilosos e garante
a progressdo de regime prisional para condenados por crimes hediondos
(Precedentes do STF). O referido autor conclui que, historicamente, o protagonismo
das cortes constitucionais € importante em paises que acabam de passar por

periodo de autoritarismo e sdo inseridos em um contexto democratico.?°

2.2.4 Judicializagc&o da politica

7z

Por fim, € preciso destacar mais uma caracteristica do neoconstitucionalismo,
correlata a todas as demais, que é a judicializacdo da politica. Esse fenbmeno esta
intimamente ligado com o protagonismo que o Poder Judiciario adquiriu nas ultimas
décadas, em detrimento dos outros dois Poderes do Estado, o Executivo e 0

Legislativo.

Luis Roberto Barroso enumera trés causas para a judicializacdo da vida e das
relacbes sociais, sendo possivel aplica-las também para o fendbmeno da

'8 O controle concentrado de constitucionalidade brasileiro, que ja contava com a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva e com a acao Direta de Inconstitucionalidade Genérica, ganhou em
1988, com promulgacao da Carta Constitucional, mais duas ac¢des: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Além
dessas, em 1993, através da Emenda Constitucional n. 3, foi criada a Acao Declaratéria de
Constitucionalidade, fechando o rol de a¢6es do controle concentrado de constitucionalidade
brasileiro.

9 Se, antes da Constituicdo Federal de 1988, o Unico legitimado para a propositura da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade era o Procurador Geral da Republica, a partir desse marco, o rol de legitimados
a propositura desta acao foi ampliado, passando a abarcar também o Presidente da Republica, as
Mesas do Senado Federal, da Camara dos Deputados, das Assembleias Legislativas dos Estados e
da Camara Legislativa do Distrito Federal, o governador de Estado e do Distrito Federal, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso
Nacional e confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

2 LEAL, Saul Tourinho. A nova face da jurisdicdo constitucional brasileira . In: FELLET, André
Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti; NOVELINO, Marcelo. (orgs.) As Novas Faces do

Ativismo Judicial. Salvador: JUSPODIVM, 2011, p. 455-456
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7

judicializagdo da politica. A primeira é o reconhecimento da importancia de um
judiciario forte e independente, como elemento essencial para as democracias
modernas. A segunda esta relacionada com a desilusdo na politica majoritaria, em
razdo da crise de representatividade e de funcionalidade dos parlamentos. A terceira
esta relacionada com a omissao dos atores politicos, que muitas vezes preferem
gue o Judiciario seja a instancia decisoria de questdes polémicas, nas quais existe

desacordo moral dentro da sociedade.?!

Sobre a primeira causa, o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e
independente, pode-se dizer que ela representa a ideia de que os juizes e tribunais,
quando do desenvolvimento do processo decisorio, ndo estdo subordinados a

qualquer forca que néo seja a lei, sobretudo a Constituicdo, nossa lei maior.

O fato de termos, nos dias de hoje, Constituicbes ambiciosas, com destaque para a
brasileira, uma das mais analiticas, também contribui para o fortalecimento do Poder
Judiciario, eis que um numero cada vez maior de matérias € passivel de ser
judicializado, por terem sido inseridas no texto constitucional, que ganhou forca
normativa com 0 neoconstitucionalismo. Em suma, a constitucionalizagdo dos
direitos e garantias fundamentais, situacdo que tem como exemplo a Constituicdo
Brasileira de 1988, repleta desses direitos e garantias, como ja visto, contribui para o
fortalecimento do Poder Judiciario. Considerando que as Constituicdes adquiriram
forca normativa e os direitos e garantias fundamentais estdo umbilicalmente
relacionados com a elaboragdo e o desenvolvimento de politicas publicas, resta
concluir que a separacao existente entre Direito e Politica ndo € mais tdo grande. Ou
seja, o Poder Judiciario passou a realizar funcdes antes reservadas somente ao
Legislativo e Executivo, sendo agora também responsavel ativamente pela
concretizacdo da igualdade social no Brasil, assumindo um papel de destaque no

cenario nacional.

Oscar Vilhena Vieira discorre melhor sobre o tema:

Este processo de expansdo da autoridade judicial, contudo, torna-se mais
agudo com a adocdo de constituicbes cada vez mais ambiciosas.
Diferentemente das constituicdes liberais, que estabeleciam poucos direitos

! BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Dir  eito e Politica
no Brasil Contemporaneo . In: FELLET, André Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti;
NOVELINO, Marcelo. (orgs.)As Novas Faces do Ativismo Judicial. ~ Salvador: JUSPODIVM, 2011,
p. 230.
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e privilegiavam o desenho de instituicdes politicas voltadas a permitir que
cada geracdo pudesse fazer as suas proprias escolhas substantivas, por
intermédio da lei e de politicas publicas, muitas constituicbes
contemporéneas sédo desconfiadas do legislador, optando por sobre tudo
decidir e deixando ao legislativo e ao executivo apenas a funcdo de
implementacdo da vontade constituinte, enquanto ao judiciario fica entregue
a funcéo ultima de guardido da constituicdo. A hiper-constitucionalizacdo da
vida contemporénea, no entanto, é consequéncia da desconfianca na
democracia e ndo a sua causa. Porém, uma vez realizada a opgéo
institucional de ampliagdo do escopo das constituicbes e de reforco do
papel do judiciario, como guardido dos compromissos constitucionais, isto
evidentemente contribuira para o amesquinhamento do sistema
representativo.””

A desilusdo na politica majoritaria, segunda causa trazida por Barroso para a
judicializacéo da vida, é ainda mais facil de ser visualizada. Os poderes Executivo e
Legislativo passam, no Brasil, por uma crise de representatividade enorme. Grande
parte dos brasileiros desenvolveu aversdo a politica, deixando de acreditar que a
realidade social pode ser transformada através desse instrumento. Isso se da, em
verdade, em razdo da falta de eficiéncia desses poderes, que em inumeras
ocasifes, por falta de competéncia, ou mesmo por ma-fé, deixam a desejar no

cumprimento de suas funcgdes.

N&o s80 poucos 0S casos em que encontramos gestores ou legisladores mal
preparados para o exercicio das fungdes publicas que desempenham. Muitas vezes
0 problema reside na falta de estrutura da maquina publica, que ndo da conta de
atender todos os anseios populares. Some-se a isso a ma intencéo de alguns muitos
integrantes desses poderes, que visualizam no cargo eletivo que ocupam a
possibilidade de beneficiamento pessoal, pensamento antagdnico com a finalidade
publica, que deveria ser a marca da atuacdo de todos os servidores publicos no
Brasil. Os frequentes e absurdos casos de corrupcédo, tanto no Poder Legislativo

guanto no Executivo, sdo exemplos desse desvio de finalidade.

A terceira e Ultima causa, relacionada com a omissdo dos atores politicos que
muitas vezes preferem que o Judiciario seja a instancia decisoria de questbes
polémicas, nas quais existe desacordo moral dentro da sociedade, reflete a ideia de
gue uma parcela consideravel dos politicos brasileiros esta mais interessada em ser
reeleita do que, efetivamente, deixar um legado social através do seu mandato. Em

razao disso, é preferivel, para esses politicos, ndo se comprometer com questées

2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rdgv/iv4n2/a05v4n2.pdf. Acesso em: 30 abr. 2015.
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polémicas, que, porventura, venham a desagradar parcela consideravel do seu

eleitorado.

Essa situacdo pode ser verificada, a titulo exemplificativo, na falta de
regulamentacdo do Imposto sobre Grandes Fortunas. Desde 1988, a Constituicao
deu competéncia para que este imposto fosse criado pela Unido. Ocorre, entretanto,
gue o Congresso Nacional nunca aprovou lei nesse sentido. Assim, muitos criticam
essa inércia legislativa afirmando que aprovacdo de lei sobre essa matéria
desagradaria parcela brasileira dos mais ricos, ndo tendo os deputados e senadores
interesse em se indispor com camada tao influente da sociedade. Diante dessa
situacdo, o Governador do Estado do Maranh&o ajuizou recentemente uma ADIn por
Omissao frente ao Supremo Tribunal Federal, com a finalidade de ver a matéria ser
regulamentada e o imposto criado, revelando que ante a inércia dos outros dois

poderes, o Poder Judiciario ganha destaque.®

Outro exemplo de inércia legislativa, que pode ser interpretado como uma “covardia
legislativa”, esta na falta de regulamentacéo legal do casamento entre pessoas do
mesmo sexo. A maioria da populacgéo brasileira carrega uma moralidade cristd muito
grande, aparentemente contraria a unido entre pessoas do mesmo sexo. Deputados
e senadores, por compartilharem da mesma mentalidade, ou por ndo desejarem
assumir posicao tao “radical” e perigosa frente a uma grande parcela da sociedade,
gue nédo vé com bons olhos esse tipo de casamento, ainda ndo aprovaram emenda
ao Caddigo Civil capaz de suprimir as referéncias ao casamento como unido entre
homem e mulher. A questao também chegou ao Supremo Tribunal Federal, que, em
atencao, principalmente, ao principio da igualdade, decidiu pela equiparacdo da

unido homoafetiva a unido heteroafetiva no Brasil.?*

Entdo, a judicializacdo da politica, acompanhada da reaproximacé&o entre o direito e
a moral, da supremacia da Constituicdo, do fortalecimento da jurisdicdo
constitucional e de todas as outras caracteristicas do periodo denominado

neoconstitucionalismo criaram o ambiente perfeito para o desenvolvimento do

3 A questdo foi levada ao STF através da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omissao
gADO) n. 31.
‘A questéo foi levada ao STF através da Agdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n. 4277 e da

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132.
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ativismo judicial no ambito do Supremo Tribunal Federal, como sera demonstrado

adiante.
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3 ATIVISMO JUDICIAL
3.1 CONCEITO

Junto com o ativismo judicial, surgiram os problemas com a sua conceituagao.
Muitas vezes € mais facil encontrar uma aplicacdo pratica para uma palavra ou
expressdo do que formular um conceito tedrico universal. Nao é diferente com a
expressao “Ativismo Judicial”, cuja utilizacdo tornou-se rotineira e comum no Brasil
nas ultimas décadas. Mas, curiosamente, poucos disponibilizam tempo para estudar
o verdadeiro significado, ou significados, do Ativismo Judicial, caindo em verdadeiras

armadilhas do “senso comum”.

O principal problema de uma utilizag&o indiscriminada e inconsciente da expresséo
“Ativismo Judicial” esta na rotineira associacdo pejorativa realizada. O Ativismo,
muitas das vezes, é visto como comportamento judicial negativo, mas sem que se
faca uma verdadeira e profunda analise critica acerca do fenbmeno e do contexto no
qgual ele se insere. Essa conclusdo comumente € influenciada pelo julgamento do
conteudo da decisédo ativista, e ndo sobre a decisdo em si. Ndo se nega a
importancia de conclusdes contrarias ao ativismo judicial, elas sdo muito relevantes

no processo discursivo doutrinario, desde que fundamentadas e contextualizadas.

Sobre o problema, Oscar Valente Cardoso reconhece que as discussdes sobre o
ativismo normalmente sédo influenciadas pela analise do direito material resolvido na
decisdo judicial em questdo. A andlise € deslocada do meio para o fim com o

surgimento de uma apreciagdo reducionista baseada na dicotomia bom/mau.”

Diante desse quadro, € preciso fortalecer a doutrina sobre o ativismo judicial no
Brasil. As discussfes devem ser travadas levando em consideracdo eventuais
pontos positivos e negativos de uma postura mais ativista do Poder Judiciario, em

um contexto histérico de inicio do século XXI.

A doutrina diverge muito sobre o conceito de ativismo judicial. Isso prejudica o
debate, eis que, nas vezes em que o ativismo judicial € mencionado, em alguns
momentos se esta tratando de uma coisa e em outros se esta tratando de coisa

diversa, sendo utilizada, porém, a mesma expressao. Ocorre também o inverso, ou

25 CARDOSO, Oscar Valente. Ativismo Judicial: Conceitos e Preconceitos. Revista Dialética de
Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, n® 129, p. 76.
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seja, expressdes diversas sao utilizadas para caracterizar o que aqui vai ser

chamado de ativismo judicial.

Luis Roberto Barroso defende que:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagcdo do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstenc6es ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.”®

Ja Elival da Silva Ramos assume postura mais radical:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcédo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicbes subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos).?’

Para os fins aqui almejados, serd dada a seguinte conceituacéo: O ativismo judicial,
no Brasil, consiste em uma atuacdo mais proativa do Poder Judiciario, assumindo
funcdes que lhe séo inerentes, fruto das novas tendéncias do Estado Democratico
de Direito Brasileiro, principalmente a supremacia e a normatividade da Constitui¢ao,
0S novos mecanismos de controle de constitucionalidade e a judicializacdo da
politica, tendo como objetivo a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais e
possivelmente ingressando no regime de competéncias dos outros dois poderes do
Estado (Executivo e Legislativo), sem, com isso, afrontar o principio da separagéo
dos poderes, que deve ser interpretado constitucionalmente.

3.2 ATIVISMO JUDICIAL X DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Formulado o conceito de ativismo judicial, € preciso diferencia-lo do conceito de

7

discricionariedade judicial. Essa diferenciacdo é essencial, pois a confusdo entre

?® BARROSO, Luiz Roberto. “Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica”. Disponivel
em: http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf. Acesso em 10 mai. 2015
*’ RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
129.
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elas € comum, inclusive feita por estudiosos do Direito, 0 que contribui para uma

associacao negativa, pejorativa, indiscriminada, da expresséo “ativismo judicial”.

A palavra discricionariedade é utilizada no Brasil, especialmente no ramo juridico,
para traduzir a liberdade que os membros dos trés Poderes do Estado tém para
escolher agir de uma forma, diante das possibilidades que sao legalmente possiveis.
Em outras palavras: discricionariedade seria a margem de escolha dada a
administradores publicos, legisladores e magistrados para atuarem em conformidade

com a legislacao.

Acontece que a utilizagcdo dessa expressao revela um contrassenso enorme, como
sera demonstrado a seguir. Discricionariedade, segundo Dicionario Aurélio, é aquilo
que é livre de condi¢bes, ilimitado. Como podemos utilizar essa expressao para
caracterizar a atuacdo dos agentes publicos se esta encontra-se limitada pelos
ditames legais, sobretudo constitucionais? Contradigcdo ocorre também na expressao
“livre convencimento motivado do magistrado”, e nas suas derivadas. Se o
convencimento deve ser motivado, ele ndo pode ser livre. A partir dessa analise, é
preciso concluir que néo existe discricionariedade na atuacao dos trés Poderes, pelo
menos no sentido literal da palavra. O Judiciario, o Legislativo e o Executivo devem

agir sempre no limite da lei.

A interpretacdo judicial e a aplicacdo do direito pelo Supremo Tribunal Federal
devem ser pautadas, hodiernamente, em um referencial hermenéutico, qual seja a
Constituicdo Federal. Nesse sentido, ndo € mais possivel falar em discricionariedade
do ministro do STF, ou seja, ele ndo é livre para “criar’ o direito, como muito se
defende. Os ministros do STF sé&o livres, sim, para procurar encontrar a melhor
solucdo para os casos em que sdo provocados, solugdo essa que deve estar em
conformidade com os principios e regras do Estado Demaocratico de Direito previstos

na Constituicdo Federal de 1988.

Talvez quem melhor fale, no Brasil, sobre discricionariedade judicial seja Lenio Luiz
Streck:

Isso, alias, tornou-se lugar comum no ambito do imaginario dos juristas.
Com efeito, essa problematica aparece explicita ou implicitamente. Por
vezes, em artigos, livros, entrevistas, ou julgamentos, 0s juizes
(singularmente ou por intermédio de acérdao nos Tribunais) deixam “claro”
gue estdo julgando “de acordo com a sua consciéncia” ou “seu
entendimento pessoal sobre o0 sentido da lei”. Em outras circunstancias,
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essa questdo aparece devidamente teorizada sob o manto do poder
discricionario dos juizes.?®

A postura do Poder Judicial narrada acima nao €, de forma nenhuma, defendida por
este trabalho, chegando, pelo contrario, a ser repudiada. O ativismo judicial, como
ainda sera visto de forma mais aprofundada, ndo € uma autorizagdo para que o
Poder Judiciario atue da forma que bem entender, e sim, uma postura voltada para a
melhor aplicacdo da Constituicdo, sempre havendo necessidade de ponderacao
entre a flexibilizacdo do principio da separacdo de poderes e o direito ou garantia

fundamental que se pretende efetivar através da pratica ativista.

O ordenamento juridico brasileiro caminha a passos largos para o combate da
discricionariedade judicial, da forma aqui trabalhada. O Novo Cdodigo de Processo
Civil, sancionado pela Presidente da Republica em 2015, ainda em periodo de
vacatio, abandonou qualquer expressdo relacionada ao livre convencimento
motivado do magistrado, em demonstracéo clara de que o Estado Democratico de
Direito ndo pode mais suportar decisdes judiciais, que minimamente fundamentadas,
em atencdo a ultima palavra da expressao “livre convencimento motivado”, aplicam

o direito da forma que melhor convém aos juizes e tribunais.

O Novo Codigo de Processo Civil servira para uma revolucdo paradigmatica no
Direito, principalmente no que tange as decisdes judiciais, que agora deverao mais
obediéncia aos precedentes do Supremo Tribunal Federal. Ou seja, havera uma
maior harmonizacdo das decisdes judiciais, que deixardo de ser tdo diferentes para
situacdes tao parecidas, fato que gera uma inseguranca juridica muito grande neste
pais. Mas esse é assunto que, devido a sua amplitude e relevancia, mereceria um
novo trabalho de conclusao de curso. O que pode ser aproveitado para este trabalho
€ a importancia que as decisdes do Supremo Tribunal Federal vao ganhar com o
Novo Codigo de Processo Civil, se transformando em precedentes obrigatorios a

serem seguidos por juizes e tribunais em todo o Brasil.

3.3 ATIVISMO JUDICIAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

3.3.1 O protagonismo do STF p6s-1988

8 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 20.
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O Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo maximo do Poder Judiciario no Brasil. Criado
em 1891, conviveu com boa parte da histéria da civilizacdo brasileira, estando
presente em varias formas de governo e de organizacao do Estado. Porém, é com a
Constituicdo Federal de 1988 que o STF se torna protagonista, assumindo funcdes

fundamentais dentro do Estado Democrético de Direito.

Oscar Vilhena Vieira destaca trés funcdes assumidas pelo Supremo Tribunal
Federal, que, juntas, o diferenciam de qualquer outro Tribunal do mundo: Tribunal
Constitucional, julgando as acoes diretas de
constitucionalidade/inconstitucionalidade que lhe sao propostas, através do controle
concentrado de constitucionalidade; ultimo grau de jurisdicdo em questdes que
envolvam matérias constitucionais, exercendo o controle difuso incidental de
constitucionalidade; e foro privilegiado, possuindo competéncia originaria para julgar

algumas causas.”

Esse acumulo de funcdes transforma o STF em grande protagonista na missédo de
aplicacdo da Constituicdo federal de 1988, Constituicdo esta, como ja vimos,
ambiciosa na fungéo de transformar a realidade social brasileira, repleta de direitos e
garantias fundamentais. O Supremo ganhou ap6s 1988, quando se transformou em
um Tribunal Constitucional, com a delegacdo de func¢bes infraconstitucionais ao
novo Tribunal criado (Superior Tribunal de Justica), destaque nacional. Nao sao
poucas as vezes em que decisdes do STF tomam conta dos noticiarios e das rodas
de discusséao informais. Com o advento da TV Justica, as sessOes passaram a ser
transmitidas ao vivo para todo o pais, dando uma visibilidade antes nunca vista ao

Tribunal.

O STF passou a ser responsavel, entdo, por emitir a palavra final em matérias
constitucionais no Brasil, contrariando, muitas vezes, decisdes politicas tomadas por

integrantes dos Poderes Legislativo e Executivo.

3.3.2 Decis0es ativistas do Supremo Tribunal Federa |

 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Disponivel
em:http://www.scielo.br/pdf/irdgv/iv4n2/a05v4n2.pdf. Acesso em: 30abr. 2015.
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Nos Ultimos anos, principalmente a partir de um amadurecimento do Texto
Constitucional de 1988, O Supremo Tribunal Federal vem tomando decisdes, seja no
ambito das suas duas turmas, seja em plenario, que se mostram ativistas, eis que
relativizam o principio da separacéo de poderes no objetivo de alcancar um objetivo

maior. Aqui, neste capitulo, serdo dados exemplos de decisfes ativistas do STF.

3.3.2.1 Uso de algemas

Em razdo do Habeas Corpus n°® 91952, impetrado no Supremo Tribunal Federal, que
buscava a anulacdo de uma sessédo de julgamento do Tribunal do Juri do estado de
Séo Paulo, na qual o acusado permaneceu algemado durante toda a sua realizacao,
o plenério do STF editou a Sumula Vinculante numero 11, abaixo transcrita:

S0 € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.®

O enunciado transcrito, sem sombras de duvidas, influenciou na forma de atuacdo
da Policia Militar, que a partir de entdo sO poderia utilizar as algemas nos casos
previstos. A Policia Militar, que possui a funcéo de zelar pela seguranca publica dos
individuos, efetuando prisées, quando necessario, através do controle preventivo e
repressivo da criminalidade, é subordinada diretamente & Secretaria de Seguranca
Publica de cada Estado, representacdo do Poder Executivo estadual. Na edicdo da
Sumula Vinculante n® 11, o STF claramente interferiu no regime de competéncias do
Poder Executivo, dentre as quais esta a de tracar planos de agédo para a Policia
Militar, nos quais pode estar envolvida a utilizagéo de algemas.

Com a edicdo desta sumula, o Supremo Tribunal Federal, utilizando-se dos
principios da presuncao de inocéncia, da dignidade da pessoa humana, do direito a
imagem, dentre outros, decidiu limitar a utilizacdo de algemas em individuos
suspeitos ou acusados de terem cometido crimes. Importante observar que a
Constituicdo Federal ndo trata diretamente desta matéria, ou seja, nao ha nenhum

artigo a respeito da utilizacdo de algemas pela policia. Entdo, o Supremo, quando

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal . Sdmula Vinculante n. 11.
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proferiu a decisdo no Habeas Corpus citado e editou a Sumula Vinculante n° 11,
assim o fez com base na interpretacdo de principios e direitos genéricos, como o da
presuncdo de inocéncia, sem que houvesse uma previsdo especifica no texto
constitucional sobre algemas, assumindo, com isso, uma postura ativista. A
aplicacao direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario é justamente
uma das manifestacées do ativismo judicial elencadas por Luis Roberto Barroso, ja

abordada anteriormente neste trabalho.®!

3.3.2.2 Aborto de feto anencéfalo

Outro exemplo de decisdo ativista do Supremo Tribunal Federal esta na apreciacéo
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, julgada procedente
em 12 de abril de 2012. Através desta acao, proposta pela Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores na Saude, o STF decidiu que a interrup¢cdo da gravidez nos
casos de anencefalia do feto ndo constitui crime de aborto, tipificado nos arts. 124,
125 e 126 do Codigo Penal Brasileiro. Anencefalia € a ma formacgédo congénita do
cérebro, que ocasiona, segundo as entidades médicas ouvidas durante a audiéncia
publica realizada no caso, a morte do filho em 100% dos casos, seja ainda no utero

da mée ou pouco tempo apds o parto.

O Cddigo Penal ja trazia, em seu art. 128, duas hipéteses de excludentes de ilicitude
para o aborto, ou seja duas situacdes nas quais a interrupcéo da gravidez, realizada
por médico, ndo constitui crime. Sao elas: risco de vida para a gestante e gravidez

decorrente de estupro. Nesse ponto, vale a transcricdo do dispositivo citado:

Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de
conse3r21timento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

¥ BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade de mocratica.
Disponivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf>. Acesso em:
31, out. 2014.

%2 BRASIL. Cédigo Penal de 1940 .
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Com o julgamento da ADPF 54, o Supremo Tribunal Federal ampliou o rol de
situacbes de aborto permitido, criando mais uma hip6tese, quando o feto for
anencéfalo. Com isso, o Supremo atuou como verdadeiro legislador, inovando no
ordenamento juridico, sendo este, portanto, mais um exemplo de ativismo judicial,

no qual o Poder Judiciario assume uma funcéo caracteristica do Poder Legislativo.

Nessa perspectiva, a ADPF 54 contribui significativamente para o debate sobre os
limites de atuagao do Supremo Tribunal Federal. A atuacdo do STF como legislador
negativo, através da invalidacdo de leis e atos normativos do Poder Publico é
pacificamente reconhecida como legitima. A discusséo gira em torno da atuacdo do
Supremo como legislador positivo, como no caso da ADPF 54, em que este tribunal
inovou no ordenamento juridico brasileiro, criando mais uma hipotese permissiva

para a interrupcao da gravidez.

3.3.2.3 Judicializac&o da saude

Podemos encontrar outro exemplo de ativismo judicial nas diversas decisfes do
Supremo Tribunal Federal que impdem ao Poder Publico (Executivo) o 6nus de
suportar o fornecimento das mais variadas prestacdes de salde — cirurgias, exames,
medicamentos, tratamentos etc. — ndo oferecidas pelo Sistema Unico de Saude

(SUS). Nesses casos, é invocado o art. 196 da Constituicdo Federal®®

para pleitear a
prestacao do Estado, eis que, segundo o artigo citado, saude € um direito de todos e
dever do Estado. O problema ocorre quando a prestacdo solicitada, seja um
medicamento, uma cirurgia ou um tratamento, representa um alto custo para o

Estado.

As decisdes do Poder Judiciario favoraveis aos que pleiteiam prestacdes de saude
sofrem inUmeras criticas de diversos setores da sociedade. O argumento contrario a
essas decisbes mais invocado € o da “reserva do possivel”, através do qual se
defende que o Poder Publico ndo possui recursos financeiros suficientes para

cumprir todas as obrigacdes que Ihe sdo impostas, mormente em face do altissimo

% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 196. A salide é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢cos para sua promoc¢ao, protecao e
recuperacao.
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custo de alguns tratamentos, cirurgias ou medicamentos. Alega-se também nao ser
razoavel cumprir com uma prestacdo individual, quando esta representa um alto
custo para os cofres publicos, em detrimento da prestacao coletiva, que alcancaria
um numero maior de individuos, também em nome da finidade dos recursos

publicos.
Eis aqui alguns trechos de decisdes ativistas do STF nesta matéria:

Direito a saude. Portador de doenca grave. Determinacdo para que o
Estado forneca fraldas descartaveis. Possibilidade. Caracterizacdo da
necessidade. (...) O Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode
determinar que a administragdo publica adote medidas concretas,
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, como é o caso da saude. A Corte de origem consignou ser
necessaria a aquisicdo das fraldas descartaveis, em razao da condicao de
salde do agravado e da impossibilidade de seu representante legal de fazé-
lo &s suas expensas.*

Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, embora o art.
196 da Constituicdo de 1988 traga norma de carater programatico, o
Municipio ndo pode furtar-se do dever de propiciar 0s meios necessarios ao
gozo do direito a saude por todos os cidaddos. Se uma pessoa necessita,
para garantir o seu direito a saude, de tratamento médico adequado, é
dever solidario da Unizo, do Estado e do Municipio providencia-lo.*

O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental,
podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes federativos,
desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custeéa-los
com recursos préprios. Isso por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o
ente federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para conferir
efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e ndo criar entraves
juridicos para postergar a devida prestacéo jurisdicional.*®

Cumpre assinalar que a essencialidade do direito a salde fez com que o
legislador constituinte qualificasse, como prestacdes de relevancia publica,
as acdes e servicos de saude (CF, art. 197), em ordem a legitimar a
atuacao do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas hipéteses em
gue os Orgdos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar o
mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario

n.668.722/RS. Primeira Turma. Agravante: Estado do Rio Grande do Sul. Agravado: Ana Janaina
Rosa da Rosa (representada por Ana Lucia Rosa da Rosa). Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, DJ 27
ago. 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4758737>. Acesso em: 05 mai.
2015.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento

n.550.530/PR. Segunda Turma. Agravante: Autarquia Municipal de Salde - AMS. Agravado:
Ministério PUblico do Estado do Parana. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, DJ 26 jun. 2012.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2555288>.
Acesso em: 05 mai. 2015.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario

n.607.381/SC. Primeira Turma. Agravante: Estado de Santa Catarina. Agravado: Ruth Maria da Rosa.
Relator: Min. Luiz Fux . Brasilia, DJ 31 mai. 2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=624235>. Acesso em: 05 mai.
2015.
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juridico-social, seja por intoleravel omissdo, seja por qualquer outra
inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante. Tenho
para mim, desse modo, presente tal contexto, que o Estado ndo podera
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que |he foi
outorgado pelo art. 196, da Constituicdo, e que representa — como
anteriormente j4 acentuado — fator de limitacdo da discricionariedade
politico-administrativa do Poder Publico, cujas opc¢des, tratando-se de
protecdo a saude, ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com
apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia
desse direito basico de indole social. Entendo, por isso mesmo, que se
revela inacolhivel a pretensdo recursal deduzida pela entidade estatal
interessada, notadamente em face da jurisprudéncia que se formou, no
Supremo Tribunal Federal, sobre a questdo ora em analise. Nem se atribua,
indevidamente, ao Judiciario, no contexto em exame, uma (inexistente)
intrusdo em esfera reservada aos demais Poderes da Repl]blica.37

Fica evidente, nesses casos, que o Poder Judiciario esta interferindo no
planejamento financeiro da administracdo publica, seja ela estadual, municipal ou
federal, impondo a realizacdo de um gasto ndo presente no planejamento dos entes
publicos, representando, por isso, mais exemplos de decisdes ativistas do Supremo
Tribunal Federal.

3.3.2.4 Greve dos servidores publicos

Outro exemplo de atuacéo ativista do Supremo Tribunal est4 na regulacdo do direito
de greve dos servidores pulblicos. O art. 37, VI, da Constituicdo Federal®,
estabelece que o direito de greve dos servidores publicos de todos os Poderes da
Unido sera regulado por lei especifica. Esse inciso, presente na redacéo original da
CF/88 e alterado pela Emenda Constitucional n°® 19 de 1998, para substituir a
expressao “lei complementar” por “lei especifica”, no intuito de facilitar ainda mais a
edicao da lei, nunca foi atendido pelo Congresso Nacional, que até hoje nao legislou
sobre a matéria. Diante dessa omissado legislativa, a matéria chegou ao STF, por
meio dos Mandados de Injuncdo (Mls) 670, 708 e 712, ajuizados por diversos

sindicatos de servidores publicos.

3" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada
n.175/CE. Plenario. Agravante: Unido. Agravados: Ministério Publico do Estado do Ceard, Clarice
Abreu de Castro Neves, Municipio de Fortaleza e Estado do Ceara. Relator: Min. Presidente Gilmar
Mendes. Voto do Min. Celso de Mello. Brasilia, DJ 17mar. 2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255>. Acesso em: 05 mai.
2015.

8 BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Art. 37. A administracé@o publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica;
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O Supremo, em 25 de outubro de 2007, decidiu, por unanimidade, declarar a
omissao legislativa quanto a regulamentacdo do direito de greve dos servidores
publicos e, por maioria, decidiu aplicar, em analogia, no que couber, a lei de greve

dos servidores particulares (Lei n® 7.783/89) aos servidores do setor publico.

Sobre a atuacdo do Supremo no caso, destaca Luciano Martinez:

A Corte constitucional deu-se conta de que o Poder Judiciario poderia
adotar medidas normativas provisérias como alternativa legitima de
superacdo de omissdes inconstitucionais por parte do Poder Legislativo sem
gue a protecdo judicial efetiva a direitos fundamentais configurasse ofensa
ao modelo de separacdo de poderes. Foi assim que, numa clara
demonstracdo de evolucdo de entendimento, o STF, nos autos dos
Mandados de Injuncdo MI 670-9/ES (Relator Min. Mauricio Corréa), Ml 708-
O0/DF (Relator Min. Gilmar Mendes) e Ml 712-8/PA (Relator Min. Eros
Graus), todos julgados na sessédo de 25-10-2007, passou a reconhecer a
eficacia juridica do direito fundamental de greve em favor dos servidores
publicos civis e a determinar, em carater aditivo, a aplicacdo das Leis n.
7.701/88 e 7.783/89, com as necessarias adaptacdes, aos conflitos e as
acOes judiciais que envolvessem a interpretacdo do direito de greve dos
servidores publicos civis até que fosse publicada lei especifica sobre a
matéria.*

Essas foram decisGes ativistas, na medida em que o Supremo tomou para si a
responsabilidade de garantir o direito de greve dos servidores publicos, em face da
inércia do Poder Legislativo, no caso o Congresso Nacional. O Supremo, para tanto,
utilizou-se do Mandado de Injuncao, acao constitucional trazida pela Carta Magna de
1988, em seu art. 5°, LXXI*, justamente como remédio contra a inviabilidade de

direito ou liberdade constitucional por falta de norma regulamentadora.

Sendo assim, pode-se dizer que, nesse caso, a propria Constituicdo previu o
ativismo judicial, ou seja, desconfiado do legislador ordinario, o legislador
constituinte criou um mecanismo de regulamentacdo de direitos ou liberdades
qgquando aquele ndo atuasse da forma esperada, qual seja a possibilidade de
impetracdo de Mandado de Injuncéo em face do Supremo Tribunal Federal. Isso nos
mostra que o ativismo judicial ndo é nada de extraordinario, nenhuma invencédo do

Poder Judiciario, mas tdo somente uma consequéncia natural do momento historico

% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 589.
9 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincéo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncao sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, & soberania e a cidadania;
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em que vivemos, no qual os direitos e garantias fundamentais, ja inseridos no Texto

Constitucional, precisam ser efetivados, convertidos em acdes concretas.

3.3.2.5 Creches e pré-escolas

Por ultimo, cabe destacar as decisbes do Supremo Tribunal Federal que

estabelecem o dever do Estado de garantir educacdo infantil, em creches e pré-

escolas, em atencdo & norma contida no art. 208, 1V, da Constituicdo Federal*.

Nesse particular, importante transcrever trechos de acordaos do STF:

A educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde , em seu processo de concretizacdo, a avaliacdes
meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina
a razdes de puro pragmatismo governamental.

(..)

Embora resida, primariamente , nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel
no entanto, ao Poder Judiciario , determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas
pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgéos
estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento
dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatério — mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de
direitos sociais e culturais, impregnados de estrutura constitucional.*”

(...) Desse modo, a determinacdo judicial tem por escopo a efetiva
concretizagdo da norma constitucional, sem implicagdes com o principio da
separacdo de Poderes, uma vez que, nos termos do art. 205 da Carta da
Republica, a educagéo é direito de todos, cumprindo a familia, a sociedade
e ao estado o dever de assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, dentre outros, o direito a educacdo e a dignidade. Ao Poder
Judiciario cabe fazer valer, no conflito de interesses, a lei e a Carta Federal,
Deficiéncia orcamentéaria ndo tem o efeito de projetar no tempo e, conforme
a politica em curso, indefinidamente o cumprimento de Ereceitos
constitucionais de importancia impar, no que voltados a educa<;<'?1o.4

“I BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera
efetivado mediante a garantia de:

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade; (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 410.  715-
5/SP. Segunda Turma. Agravante: Municipio de Santo André. Agravado: Ministério Publico do Estado
de Sé&o Paulo. Relator: Min. Presidente Celso de Mello. Voto do Min. Celso de Mello. Brasilia, DJ 22
nov. 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=354801>. Acesso em: 05 jun.
2015.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 384.  201-
3/SP. Primeira Turma. Agravante: Municipio de Santo André. Agravado: Ministério Publico do Estado
de S&o Paulo. Relator: Min. Marco Aurélio. Voto do Min. Marco Aurélio. Brasilia, DJ 26 abr. 2007.
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Os trechos de decisfes acima revelam, com toda a certeza, mais uma manifestacéo
do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, especificamente no que tange a
garantia do acesso a educacéo, direito fundamental de suma importancia em todos
0s paises do mundo, e, em especial, naqueles que ainda possuem profundas

diferencas sociais, como é o caso do Brasil.

Como em todos os outros exemplos de ativismo judicial, existem autores que
defendem essa interferéncia do Poder Judiciario na formulacédo e concretizacao de
politicas publicas e autores que a criticam. A discussdo, como sera visto mais
adiante, em tdpico especifico, perpassa pelo reconhecimento (ou ndo) da
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro e pela possibilidade (ou ndo) de se falar em normas programaticas

guando o assunto sdo normas que estabelecem direitos fundamentais.

Elival da Silva Ramos, por exemplo, acredita ndao ser legitima a atuacdo do Poder
Judiciario, na imposicéo de condutas ao Poder Publico, quando o assunto é o direito
a educacao infantil, através de creches e pré-escolas, norma contida no art. 208, VI,
da Constituicdo Federal, pois, diferentemente do direito de acesso ao ensino
fundamental, inscrito no art. 208, I, que possui tratamento diferenciado, revelando-se
como direito publico subjetivo, por forca do § 1° do mesmo artigo**, aquele direito
(2 educacéao infantil) revela-se como direito secundario, ndo sendo possivel lhe

atribuir exigibilidade imediata.*

Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=474704>.
Acesso em: 05 jun. 2015.

“BRASIL. Constituicio Federal de 1988 . Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera
efetivado mediante a garantia de: | - educacéo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela néo
tiveram acesso na idade prépria. [...] 8 1° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico
subjetivo.

* RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial : Parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
267.
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4 A LEGITIMIDADE DO ATIVISMO JUDICIAL DO STF

Formulado o conceito de ativismo judicial e descritos alguns exemplos da ocorréncia
desse fendbmeno no Supremo Tribunal Federal, chega o0 momento de avaliar se essa
atuacdo ativista é legitima no cenario juridico brasileiro atual, ou seja, se ela se
justifica no Brasil nos dias de hoje. Serdo utilizados trés pontos de vista para a
legitimidade do ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal, divididos em trés
subtopicos: legitimidade constitucional, dentro do qual sera analisado se o ativismo
judicial fere o principio da separacdo de poderes; legitimidade democratica, onde
sera discutido se o Poder Judiciario tem legitimidade para interferir no regime de
competéncias dos outros dois poderes mesmo ndo tendo seus membros eleitos
diretamente pela populacao; e legitimidade social, subtépico no qual sera avaliada a
repercussao social do ativismo judicial e se isso de alguma forma serve para

legitimar essa atuacéao.

4.1 LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL

O principio da separacdo de poderes organiza as fun¢gbes do Estado em trés
grandes grupos de servidores publicos, que juntos formam os Trés Poderes:
Executivo, Legislativo e Judiciario. Segundo a concepcao classica, e como 0s
proprios nomes sugerem, o Poder Executivo assumiria a funcédo de executar as leis;
o0 Poder Legislativo seria 0 responsavel pela criacdo das leis; e o Poder Judiciario
julgaria as causas que lhe fossem apresentadas, também aplicando a lei, assim
como o Executivo. A separacdo de poderes representou uma grande conquista na
luta contra o autoritarismo, eis que, através dela, o poder deixou de estar
centralizado nas méaos de um Unico governante, inaugurando o chamado sistema de
“freios e contrapesos”. Através desse sistema as fungdes inerentes ao Estado eram
distribuidas entre os trés poderes, fazendo com que, no exercicio de sua fungéo, um

poder “controlasse” o outro, impedindo desmandos e arbitrios.

Ocorre que a interpretacéao do principio da separacao de poder sofreu, com o tempo,
sensivel transformacdo, ndo devendo mais ser visualizado da forma classica com

gue foi concebido. Sobre o assunto, discorre com precisao Daniel Giotti de Paula:

Por ébvio, o modelo classico de separacdo de poderes, na esteira das
propostas originarias de Montesquieu e Madison, alicercou-se em um
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paradigma liberal do direito, pelo qual ao judiciario caberia apenas revelar o
direito.

Com a proliferacdo de direitos fundamentais nas modernas Constituicdes e
a assuncdo de que eles sdo principios que podem colidir em casos
especificos, sendo uma exigéncia social a maxima aplicacdo de cada um
dos direitos fundamentais, uma nova concepc¢éao de separacao de poderes é
necessaria. Nao mais se entende que direito e politica sdo campos
totalmente separados e cuja conexdo deve ser reprimida para o bom
funcionamento do Estado. Na verdade, como se verd, no fundo sempre
houve latente a possibilidade de conexdo maior do que se pensava entre a
arena politica e o canal judicial.46

Em suma, como j& visto aqui, com a consolidacdo do neoconstitucionalismo,
principalmente com a reaproximacao entre direito e moral, com o reconhecimento da
supremacia da Constituicdo, com o fortalecimento da jurisdicdo constitucional e com
a judicializacdo da politica, o Poder Judiciario passou a exercer a sua funcao
jurisdicional de forma menos mecanica e mais criativa. Até esse ponto, parece que
h&a um consenso na doutrina, ou seja, a maioria absoluta da doutrina defende que
nao € mais possivel termos juizes “boca da lei”, tipicos da época do positivismo. A
doutrina diverge, porém, quanto a atuacdo do judiciario além dos limites da

jurisdicao, ou seja, atuando como legislador ou administrador.

Nos exemplos constantes neste trabalho, fica clara essa interferéncia do Supremo
Tribunal Federal na competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo. Na sumula
vinculante n° 11, o Supremo, por exemplo, define como deve ser utilizada a algema
pela Policia Militar, em clara sobreposi¢cédo ao poder de definicdo dessa atuacgéo pelo
Poder Executivo, ao qual a Policia Militar é subordinada. Também no caso da
descriminalizacdo do aborto de feto anencefalico podemos visualizar essa
interferéncia, mas em relacdo ao Poder Legislativo, eis que o STF atuou como
legislador positivo, criando mais uma hipotese em que o aborto ndo é configurado

como crime.

Muitos autores, entdo, criticam o ativismo judicial, alegando que este fere a
separacdo de poderes e a propria Constituicdo, na medida em que 0s juizes
estariam exercendo fungdes inerentes aos outros dois poderes do Estado (Executivo

e Legislativo). Elival da Silva Ramos, sobre o assunto, afirma que:

“° DE PAULA, Daniel Giotti. Ainda existe separagdo de poderes? A invasdo da politica pelo direito
no contexto do ativismo judicial e da judicializagéo da politica. In: FELLET, André Luiz Fernades; DE
PAULA, Daniel Giotti; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. ~ Salvador:
JUSPODIVM, 2011, p. 273.
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Com efeito, nos Estados democraticos a subversao dos limites impostos a
criatividade da jurisprudéncia, com o esmaecimento de sua fungéo
executéria, implica deterioracdo do exercicio da funcéo jurisdicional, cuja
autonomia é inafastavel sob a vigéncia de um Estado de Direito, afetando-
se, inexoravelmente, as demais funcdes estatais, maxime a legiferante, o
gue, por seu turno, configura gravissima agressdo ao Principio da
Separacéo dos Poderes.”’

Porém, a corrente doutrinaria que defende a atuacdo ativista do STF, mesmo que
esta interfira de alguma forma no regime de competéncias dos outros dois poderes,
alega que é preciso diferenciar as funcdes tipicas das funcfes atipicas dos trés
Poderes. Segundo Dirley da Cunha Junior, a independéncia dos orgaos do poder
politico ndo esta relacionada a exclusividade de fun¢des, mas sim a predominancia
de funcdes. Ou seja, as fungbes legislativas, executivas e judiciarias sdo exercidas,
predominantemente, pelos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
respectivamente. Além dessas funcdes tradicionais, chamadas pelo autor de tipicas,
existiriam as fungdes atipicas. A titulo exemplificativo, o poder Legislativo exerce a
funcdo atipica judiciaria quando julga o Presidente da Republica, os Ministros do
STF e o Advogado Geral da Unido; o Poder Executivo exerce a funcéo atipica
legislativa quando edita uma medida provisoria; o Judiciario, além de julgar, exerce a

funcao atipica de legislar ao editar seu regulamento interno.*®

Diante dessa teoria, 0 Supremo Tribunal Federal quando regulou o direito de greve
dos servidores publicos, por exemplo, exerceu uma funcgéo atipica (legislativa), ante
uma omissdo do Poder originariamente competente, associada a sua funcao tipica
jurisdicional. Ou seja, quando provocado, através dos Mandados de Injuncéo 670,
708 e 712, o STF entendeu ser devida a utilizacdo da previsédo legal de greve dos
servidores privados pelos servidores publicos, enquanto legislacdo mais especifica
nao fosse editada, em nome do principio da igualdade.

José Herval Sampaio Junior indica que as criticas direcionadas ao ativismo judicial,
Oou ao que comumente passou a se chamar de ‘judicializacéo da politica’, ndo devem
prosperar, ja que esses fenbmenos seriam naturais, decorrentes do surgimento de
Constituicdes escritas e da necessidade de respeito as mesmas. O autor esclarece
que o Poder Judiciario ndo deve assumir a posicdo de “salvador da pétria”,

*" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial : Parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.
120.

8 DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Ativismo Judicial e a Concretiza¢&o dos Direitos Fu ndamentais.
In: Revista Baiana de Direito n. 5. Salvador, 2011.
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resolvendo, sem nenhum tipo de instigagéo, todos os problemas, principalmente os
relacionados a legislacdo e as politicas publicas. Essa postura seria arbitraria e
inadmissivel. Entretanto, o Judiciario, quando os outros dois Poderes, no exercicio
de suas atribuicbes, ndo cumprirem com os comandos constitucionais, deve agir, se
provocado para tanto, restabelecendo os valores constitucionais, mesmo que

adentrando na esfera politica.*?

Também em defesa do ativismo judicial e da nédo violagdo, com este, do principio da
separacao de poderes, Jodo Agnaldo Donizeti Gandini, Samantha Ferreira Barione e

André Evangelista de Souza discorrem:

Um dos argumentos relacionados com a implementacdo de politicas
publicas por determinacao do Poder Judiciario é a de que tal medida fere de
morte o principio da separacdo dos poderes, argumento este com o qual,
diga-se de passagem, ndo concordamos. Explica-se.

A implementacdo de politicas publicas por determinacdo judicial néo
representa invasdo de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois
realizada dentro das peculiaridades do caso concreto e lastreada na
dignidade da pessoa humana, ou seja, pela necessidade de preservacao do
nacleo essencial dos direitos fundamentais, em que se inserem o0s
chamados direitos de subsisténcia, quais sejam, saude, moradia, educacao
e alimentacdo. Além disso, é preciso reconhecer que a atividade
implementadora do Poder Judiciario ndo Ihe autoriza criar politicas publicas,
mas apenas implementar as ja existentes.

Essa atuacédo do Poder Judiciario, alias, por mais paradoxal que isso possa
parecer, permite uma correta leitura — e até mesmo uma confirmacéo — da
regra da separacdo dos poderes, pois no sistema de “freios e contrapesos”
gue essa regra encerra, € cabivel ao judiciario controlar os abusos (seja por
acao ou por omissao) dos demais poderes no exercicio de suas
competéncias.

Apesar da falta de referéncia a expressao “ativismo judicial”, fica evidente que Lenio
Streck refere-se a esse fendmeno ao tratar da atuacdo do judiciario no Estado

Democréatico de Direito:

Por isso, € possivel sustentar que, no Estado Democratico de Direito, em
face do carater compromissario dos textos constitucionais e da nocéao de
forca normativa da Constituicdo, ocorre, por vezes, um sensivel
deslocamento do centro de decisBes do Legislativo e do Executivo para o
plano da jurisdicdo constitucional. Isto porque, se com o advento do Estado
Social e o papel fortemente intervencionista do Estado o foco de

49 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Ativismo Judicial:  Autoritarismo ou cumprimento dos deveres
constitucionais? In: FELLET, André Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti; NOVELINO, Marcelo.
gorgs.). As Novas Faces do Ativismo Judicial.  Salvador: JUSPODIVM, 2011, p. 406-407.

® GANDINI, Jo&o Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; DE SOUZA, André Evangelista. A
efetivacao dos direitos sociais a salide e a moradia por meio da atividade conciliadora do

Poder Judiciario. In: SANTOS, Lenir (Org.). Direito da Saude no Brasil. Campinas: Saberes Editora,
2010. p. 76-77.
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poder/tensdo passou para o Poder Executivo, no Estado Democratico de
Direito ha (ou deveria haver) uma modificacdo desse perfil. Inércias do
Poder Executivo e falta de atuacéo do Poder Legislativo podem ser supridas
pela atuacdo do Poder Judiciario, justamente mediante a utilizacdo dos
mecanismos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado
Democratico de Direito.

Ademais, faz-se mister observar que a Constituicdo, na visdo defendida por este
trabalho, representa a norma fundamental do Estado Democratico de Direito, 0 que
legitima todas as outras normas. Entdo, conclui-se que o ativismo judicial nao
representa uma afronta a separacdo de poderes, eis que a separacao de poderes
deve ser visualizada dentro de um contexto constitucional, ao lado de outros
principios do Estado Democratico de Direito, que legitimam a atuacdo ativista do
Poder Judiciario. Em outras palavras, a Constituicdo prevé o principio da separacao
de poderes, mas também estabelece outros principios, que também merecem

atencao.

Sendo assim, deve haver ponderacdo, diante do caso concreto, para decidir se &
melhor respeitar-se rigidamente o principio da separacdo de poderes, e, com isso,
impedir uma atuacéo ativista do Supremo Tribunal Federal, ou se é mais vantajoso
para o Estado Democratico de Direito que a separacao de poderes seja flexibilizada,

ante a necessidade de efetivacdo de um direito ou uma garantia fundamental.

Sobre a atuacdo dos juizes diante da necessidade de se concretizarem s direitos
fundamentais e a separacdo entre Direito e Politica, discorre Rosangela Rodrigues
Dias de Lacerda:

Conclui-se, portanto, que é preciso distinguir questées constitucionais que
pertengam exclusivamente ao campo da Politica, como a politica externa ou
a declaracdo de guerra, de outras onde ha intersec¢ao entre o Direito e a
Politica. Neste ultimo caso, por detras da questdo politica encontra-se em
verdade uma violagdo de direitos fundamentais ou de principios
constitucionais essenciais para a protecdo do individuo ou para as proprias
bases institucionais do sistema constitucional. Por conseguinte, na hipétese
em que conjugam Direito e Politica, a natureza politica do caso
revisdo de escolhas e decisbes adotadas pelo legislador ou pelo
administrador no uso de suas competéncias privativas.52

José Carlos Vasconcellos dos Reis acredita que o controle pelo Poder Judiciério

sobre os atos dos outros dois Poderes, que violem as normas programaticas

*! STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica  : uma nova critica do Direito. 2.
ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 19-20.

°2 DE LACERDA, Rosangela Rodrigues Dias. Parametros para Controle Judicial de Politicas
Publicas . In: Revista Baiana de Direito n. 6. Salvador 2012, p. 204.
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constitucionais, em nada afronta o principio da separacdo de poderes, pelo
contrario, revela-se compativel com um dos seus elementos essenciais: a ideia de
controle e limitacdo reciprocos. Para ele, as normas programaticas investem os
jurisdicionados em situacdes juridicas subjetivas, cuja violacdo deve ser submetida
ao Poder Judiciario, com fundamento na inafastabilidade do controle constitucional,
garantido na Constituicdo Federal de 1988.>°

Desta forma, quando em jogo estiver a concretizacdo de um direito fundamental,
podera o Supremo Tribunal Federal flexibilizar o principio da separacéo de poderes,
proferindo decisao ativista, fazendo isso de forma ponderada, madura e consciente,
levando em consideracédo o papel desse tribunal no Estado Democratico de Direito.
Assim, deve ser evitada, de todas as formas, a flexibilizacdo da separacéo de
poderes em razéo de um envaidecimento préprio do Supremo ou dos seus ministros.
O ativismo judicial ndo pode ser um mecanismo de promoc¢ao pessoal dos membros
do Poder Judiciario, muito menos de um tribunal. Por isso, é imprescindivel tracar
limites para o ativismo judicial, sob pena de se estar dando um “cheque em branco”
ao Supremo Tribunal Federal, que poderia ser utilizado para o bem ou para o mal,
Oou seja, para concretizar direitos e garantias fundamentais ou para simplesmente
suprimi-los. Essa seria a derrocada do Estado Democratico de Direito, que voltaria a
ser um Estado Absolutista, no qual um poder se sobrepde em relagdo aos demais de

forma abusiva e indiscriminada.

Entéo, tratando dos limites que devem ser observados durante a pratica do ativismo
judicial, importante destacar que o Supremo Tribunal Federal sé deve assumir uma
posicdo ativista no momento em que estiver em jogo a efetivacdo de um direito ou
uma garantia constitucionalmente positivado. A titulo exemplificativo, o Supremo
Tribunal Federal, quando da edicdo do enunciado da sumula vinculante 37,
reconheceu que nao cabe ao Poder Judiciario aumentar vencimentos dos servidores
publicos sob o fundamento de isonomia, eis que essa € uma funcao tipicamente

legislativa.

Esse posicionamento, que pode ser visto em outras situacdes, demonstra que o

Supremo Tribunal Federal s6 deve assumir uma postura ativista, exercendo funcao

> DOS REIS, José Carlos Vasconcellos. As Normas Constitucionais Programaticas e o Control e
do Estado . Rio de Janeiro: Renovar. 2003, p. 243.
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legislativa ou administrativa, quando algum direito estiver sendo violado ou
ameacado, nos termos do art. 5°, XXXV da Constituicio Federal de 1988°*. Mais do
gue isso, a violacdo ou ameaca deve ser a um direito constitucional, a um direito
sensivel dentro do ordenamento juridico, a um verdadeiro direito fundamental do
Estado Democrético de Direito Brasileiro. Esse limite & atuagdo ativista do STF seré

revisitado em momento oportuno, em tépico especifico.

4.2 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

As maiores criticas dispensadas ao ativismo judicial giram em torno da falta de
representatividade democrética do Poder Judiciario para interferir na atuacdo dos
outros dois poderes, essencialmente legitimados através do sufragio para exercer a
democracia. Essa conjuntura ja foi narrada aqui e € denominada de “judicializacao

da politica”.

Rebatendo essa critica, elucida Gustavo Binenbojm que a prépria expressao “Estado
Democratico de Direito” representa a sintese de dois grandes principios, de certa
forma, antagbnicos. De um lado, “Democratico” representa a soberania do povo, da
maioria; enquanto que “de Direito” representa a juridicizacdo do poder e o respeito
aos direitos fundamentais. Para o doutrinador, o papel do constitucionalismo é
harmonizar esses ideais, buscando um equilibrio institucional e de desenvolvimento
da sociedade politica. Conclui, fazendo uma analogia, que, considerando a
democracia um jogo, a Constituicdo seria 0 manual de regras, os agentes politicos
seriam o0s jogadores e a jurisdicdo constitucional seria o arbitro do jogo

democratico.*®

Nessa mesma linha de raciocinio, Patricia Perrone Campos Mello defende que “a
relacdo entre Direito e Politica € insuprimivel”. Para ela, cabe a politica positivar 0s
valores de determinada comunidade histdrica e estabelecer as regras de separagéo
dos poderes e organizacdo do Estado. De outro lado, cabe ao Direito submeter a

> BRASIL. Constituicdo Federal de 1988 . Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca

a direito;

** BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014, p. 47-48
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politica a esses valores e regras, positivados e estabelecidos pela prépria politica.®
Ou seja, a politica cria o direito, no momento em que 0s 0Orgdos responsaveis
legislam, positivando normas de organizacdo do Estado, direitos, obrigacOes etc.
Esse direito posto servira para regulamentar a propria atividade politica, ou seja, a

politica cria o direito para, dentre outras fun¢des, regular a si mesmo.

Sobre a questéo, Streck discorre:

Parece inexoravel — alias, isso ndo deveria causar nenhuma surpresa — que
ocorra um certo tensionamento entre os Poderes do Estado: de um lado,
textos constitucionais forjados na tradicdo do segundo pos-guerra
estipulando e apontando a necessidade da realizacdo dos direitos
fundamentais-sociais; de outro, a dificil convivéncia entre os Poderes do
Estado, eleitos (Executivo e Legislativo) Por maiorias nem sempre
concordantes com os ditames constitucionais.®

O que deve ser destacado € que democracia ndo se confunde com maioria.
Democracia € a forma de governo em que todo o povo esta representado, direta ou
indiretamente, abarcando as minorias e maiorias populares. Sendo assim, o ativismo
judicial, visto sob a 6tica aqui trabalhada, ndo representa uma afronta a democracia,
eis que, justamente pelo contrario, este € um mecanismo que pode ser utilizado para
a concretizacdo de direitos das minorias, que muitas vezes ndo conseguem ser

representadas pelos Poderes Executivo e Legislativo.

E justamente o que dispde Paulo Paiva:

O que se pretende delegando uma funcdo contramajoritaria a jurisdicao
constitucional ndo é garantir apenas, em uma esfera participativa, as
minorias representadas no Parlamento, mas, também, e principalmente,
sustentar a opgdo de vida de individuos e grupos que nao logram ascender
a representagdo politica, ndo obstante estejam em condi¢cdes de acessar o
judiciario e mesmo os tribunais constitucionais.*®

E preciso verificar que decisdes majoritarias podem ser, muitas vezes, perigosas. Os
membros do Poder Executivo e do Poder Legislativo, eleitos pelo povo, poderiam, se
a maioria prevalecesse sobre a democracia, tomar medidas que afrontassem o
Estado Democratico de Direito. Seria o caso, por exemplo esdrixulo, de um grupo
de militares, que, eleitos Deputados Federais e Senadores, resolvessem emendar a
Constituicao para instituirem novamente a Ditadura Militar no Brasil. Mas ndo é esse

*® MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. Ativismo Judicial e o Supremo Tribunal Federal.

Revista de Direito do Estado.Rio de Janeiro: Renovar, n°s 19-20, jul/dez 2010, p. 183.

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 90.

%8 PAIVA, Paulo. Juristocracia? In: FELLET, André Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti;
NOVELINO, Marcelo (orgs.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. ~ Salvador: JUSPODIVM, 2011,
p. 519
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0 cenario atual; a maioria, utilizada em alguns procedimentos do Congresso, como
na votacao de projetos, é condicionada pela democracia. Esse freio democratico se
verifica em varias situacfes, como nas clausulas pétreas da Constituicao, inseridas

|59

no art. 60, 84°, da Constituicdo Federal®, que ndo podem ser objeto de Emenda

Constitucional.

Geovane Peixoto elenca trés motivos para se acreditar na superagédo da ideia de
que a quebra da “supremacia parlamentar’”, com o0 consequente desprestigio da
“vontade da maioria”, nos dias de hoje, seria uma involucdo. O primeiro motivo esta
relacionado com o fato de a regra da maioria ndo conseguir refletir a intensidade de
preferéncias, ja que o procedimento de votos com peso idéntico ndo representa a
relevancia que a matéria votada tem para cada individuo. O segundo traz relacao
com o fato de, muitas vezes, a regra da maioria ser arbitraria, através da estratégia
utilizada para determinar a ordem de uma votagdo, pois quem tem o poder de
controlar essa ordem consegue determinar o resultado final da votacdo. Por ultimo, o
terceiro motivo consiste na constatacdo de que o mundo ndo esta bipartido entre
maioria e minoria, bipolarizacdo esta que esconde a complexidade da questao, eis

que as pessoas s&o contra ou a favor de algo em diferentes graus.®°

Também com relagéo a legitimidade democratica do controle de constitucionalidade
dos atos do Poder Publico, leciona Luis Roberto Barroso:

E fora de davida que a tese da legitimidade do controle de
constitucionalidade foi amplamente vitoriosa, assim no debate académico
como na pratica jurisprudencial, sem embargo da sucessao de periodos de
maior ou menor ativismo judicial. Seu éxito deveu-se a argumento de légica
aparentemente irrefutavel. Dentre eles, alinham-se alguns a seguir. A
Constituicdo, obra do poder constituinte originario e expressao mais alta da
soberania popular, esta acima do poder constituido, subordinando inclusive
o legislador. Se a Constituicdo tem status de norma juridica, cabe ao
Judiciario interpretd-la e aplica-la. Ainda quando decida conflitos de
natureza politica, os critérios e métodos dos érgaos judiciais e das cortes
constitucionais sdo juridicos. Em uma preposicdo: o Judiciario, ao
interpretar as normas constitucionais, revela a vontade do constituinte, isto,

%9 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988 . Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta:

8§ 4° - Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

% PEIXOTO, Geovane. Direitos Fundamentais, Hermenéutica e Jurisdicdo Co  nstitucional .
Salvador: JUSPODIVM, 2013, p. 152-153.
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€, do povo, e a faz prevalecer sobre a das maiorias parlamentares
eventuais.®

Mauro Cappelletti também toca no assunto, trazendo cinco argumentos contrarios a
ideia de falta de legitimagcdo democratica do ativismo judicial (“direito
jurisprudencial”): a) O primeiro argumento € o de que os membros dos Poderes
Executivo e Legislativo, embora responsaveis perante o povo, nunca constituem,
diferentemente do Judiciario, perfeito paradigma de democracia representativa,
estando estes poderes, muitas vezes, preocupados com outros interesses, que nao
a vontade do povo, ou pelo menos da maioria dele; b) O segundo argumento é o de
que o Poder Judiciario ndo é inteiramente privado de representatividade, em razao,
por exemplo, da necessidade de os Tribunais Superiores, diferentemente dos
Legisladores, explicarem por escrito as razbes das suas decisdes, sujeitando-se,
portanto, a um grau de exposi¢cdo ao publico e de controle por parte da coletividade;
c) O terceiro argumento € o de que os Tribunais Superiores podem contribuir com a
representatividade geral do sistema, em razao da possibilidade de acesso ao judicial
process de grupos que nao teriam condicOes de obter acesso ao political process,
ou seja, que nao sao representados pelos Poderes Legislativo e Executivo; d) O
quarto argumento é o de que o “sentimento de participacdo” pode ser mais
facilmente desviado pelo processo legislativo, através da burocracia, do que pelo
processo judiciario, no qual os cidaddos tém o poder de iniciar 0 processo,
determinando seu conteudo, tendo, ainda, o direito fundamental de serem ouvidos;
e) O quinto, e ultimo, argumento € o de que a democracia hdo pode ser reduzida a
uma simples Idea majoritaria, ou seja, um Judiciario independente, desvinculado da
vontade da maioria, pode ser mais eficiente para a concretizacdo de direitos e
liberdades fundamentais.®?

Entdo, pode-se concluir que a ConstituicAo Federal representa uma garantia
democrética em face de decisbes majoritarias e o Poder Judiciario € responsavel
pela aplicacdo dessa contensdo democratica, responsavel por zelar pela aplicacao

da Constituicdo, através da jurisdicdo constitucional.

A propria sociedade aceita, através de um contrato social moderno (a Constituicao),

os limites e imposi¢cdes a atuacdo do poder publico na concretizagcdo dos direitos

> BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasil eiro. 4. ed.rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 55.

%2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 94-107.
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sociais (e quando esses direitos estdo relacionados a politica, os limites a prépria
politica). Entdo, quando a politica se volta para a concretizacdo de direitos, ndo ha
como ndo haver uma “judicializacdo da politica”, ja que essas duas ciéncias (Direito

e Politica) caminham juntas na busca de um objetivo em comum.

Sendo assim, os Poderes Executivo e Legislativo devem estar subordinados a
Constituicdo e quem garantir4 a existéncia dessa subordinacdo é o Judiciario que,
por suas caracteristicas peculiares e pela demanda de um conhecimento técnico
juridico especifico, ndo é representante imediato do povo, na medida em que seus
membros ndo foram eleitos para tanto, mas, indiretamente, representam o povo na
fiscalizagdo do cumprimento dos dizeres de uma Constituicdo repleta de direitos

sociais.

O ativismo judicial, portanto, visto sob a d&tica de exercicio da jurisdicdo
constitucional, ndo entra em conflito com a democracia. Aqui, importa transcrever

trecho das licdes de Gustavo Binenbojm:

Em semelhante contexto, no qual a Constituicdo € concebida como norma
juridica, ndo ha maiores dificuldades em justificar, dentro do sistema da
separacdo de poderes, a atuacéo da jurisdicdo constitucional sob o prisma
da sua legitimidade. O raciocinio silogistico é perfeito: (a) a Constituicao é
uma norma juridica, superior a todas as demais; (b) ao Judiciario, no Estado
de Direito, cabe aplicar as normas juridicas, velando pela imperatividade
dos seus efeitos; (c) ao Judiciario cabe, assim, aplicar diretamente as
normas constitucionais, velando pela prevaléncia de seus efeitos sobre
todas as demais normas do ordenamento jurl’dico.63

4.2.1 Projeto de Emenda a Constituicdo (PEC) 33

Tramita, atualmente, no Congresso Nacional, um Projeto de Emenda a Constituicdo
que pretende limitar a atuagcdo do Supremo Tribunal Federal. Se aprovada, a PEC
33/2011, de autoria do deputado federal Nazareno Fonteles, representard uma
reacdo do Poder Legislativo ao ativismo judicial desenvolvido pelo Supremo nos
altimos anos. Basicamente, o projeto busca condicionar a producdo de efeitos das
decisdes que declaram a inconstitucionalidade de uma emenda a Constituicdo e das

decisdes que editam sumulas vinculantes a aprovacao do Congresso Nacional. Além

% BINENBOJM, Gustavo. A Legitimidade Democratica da Jurisdi¢cdo Constituci onal Brasileira .
In: NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras Complementares de Direito Constitucional . Salvador:
JUSPODIVM, 2006, p.166.
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disso, a proposta busca aumentar o quorum exigido para a declaracdo de

inconstitucionalidade de uma lei, bem como de uma stimula vinculante®.

Se aprovada, a PEC 33 representara um limite a atuacdo ativista do Supremo
Tribunal Federal, eis que o julgamento das AcOes Declaratorias de
Inconstitucionalidade e a edicdo das Sumulas Vinculantes sdo importantes
mecanismos que o STF possui para proferir decisdes ativistas, instrumentos esses
que ficariam mais dificeis de serem utilizados com o aumento do quérum e a

necessidade de apreciacdo do Congresso Nacional.

Os que defendem a aprovacdo da PEC 33 o fazem afirmando que o Congresso
Nacional, por representar diretamente, através do voto universal, o povo brasileiro,
seria 0 6rgdo mais legitimado para decidir, em ultima instancia, sobre a alteracao ou
ndo da Constituicdo, bem como sobre os efeitos de uma sumula, editada pelo
Supremo Tribunal Federal, que atingira todos os 6érgdos do poder publico, seja

Judiciario, Legislativo ou Executivo.

Ora, com a devida vénia, € preciso discordar desse posicionamento, lembrando que
“maioria” ndo se confunde com “democracia”. Se é certo que o Congresso Nacional
exerce um papel de suma importancia na democracia representativa brasileira,
através dos seus membros, que representam diversos setores da sociedade,
também é certo que o Congresso ndo é orgdo mais bem preparado para decidir
sobre a inconstitucionalidade de uma lei (no caso, de uma emenda a Constituicao)
ou sobre os efeitos de uma Sumula. Isso se da ndo em razéo dos problemas éticos
pelos quais a Casa Legislativa passa, que culminam em uma grande aversao do
povo brasileiro. Nao podemos cair nesse reducionismo, até porque o que se esta em
discussédo na PEC 33/2011 é algo muito mais amplo, que ndo atinge somente 0s
membros atuais do Congresso Nacional. O fato € que, como ja visto, o Poder
Legislativo nunca conseguira representar todas as camadas da sociedade, de sorte

gue sempre existirdo grupos de pessoas sem voz no Parlamento. Em razéo disso,

% Atualmente, o quérum para a declaracdo de inconstitucionalidade, através do controle concentrado
de constitucionalidade do STF, de uma lei ou ato normativo é o da maioria absoluta dos membros do
Tribunal, ou seja, seis ministros. A PEC 33 tenta aumentar esse quérum para 80% dos membros do
STF, ou seja, nove ministros. Quanto ao quérum para edicao de Sumula Vinculante, que atualmente
€ de 2/3 dos ministros, ou seja, oito ministros, a PEC 33 tenta transforma-lo em 4/5, o que
corresponderia a nove ministros do STF.
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como ja visto neste trabalho, o Poder Judiciario, utilizando da técnica juridica, é o
mais indicado para a defesa da Constitui¢do.%

A Constituicdo Federal de 1988 € o instrumento que a sociedade brasileira tem para
exercer a ardua tarefa de diminuir as desigualdades sociais, distribuindo renda e
concretizando direitos fundamentais. A partir disso, parece ilogico suprimir
competéncia do Supremo Tribunal Federal, que se consolidou, p6s-1988, como
verdadeiro guardido da Constituicdo. Se estamos diante de um periodo historico em
gue o Poder Judiciario ganhou mais destaque ante os outros dois poderes, isso se
da por um emaranhado de conjunturas, que podem ser resumidas na expressao
“neoconstitucionalismo”, como ja visto no primeiro capitulo deste trabalho. Esse
destaque, se forem observados limites a atuacdo do Judiciario, como os aqui foram
propostos, ndo macula o Estado Democrético de Direito, pelo contrario, refor¢a suas

premissas.

Em sintese, conclui-se que a PEC 33/2011, pelo menos na parte em que submete
algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal ao crivo do Congresso Nacional,

ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito Brasileiro atual.

4.3 LEGITIMIDADE SOCIAL

O Brasil € um pais marcado por profundas desigualdades sociais. A grande maioria
da populacdo sofre com a falta de educacdo, saude, saneamento basico,
infraestrutura, seguranca, cultura, esporte, lazer etc. O poder publico, responsavel
por garantir esses direitos ao cidadao, ndo vem cumprindo de forma satisfatéria com
esse papel. Isso ocorre por uma série de motivos, dentre as quais se destacam a
falta de iniciativa politica para resolver as grandes mazelas brasileiras e a falta de

recursos financeiros para a implementacao de politicas publicas.

A falta de iniciativa é reflexo imediato das mas escolhas feitas pela populagéo
brasileira durante o processo eleitoral. Politicos que ndo possuem nenhuma intencéo

de melhorar a vida dos brasileiros que representa sao eleitos aos montes. Muitas

%% Ver topico 4.2 (LEGITIMIDADE DEMOCRATICA).
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vezes, 0s verdadeiros interesses relacionados a politica sdo interesses particulares,

seja de ascensdo financeira ou de influéncia dos proprios politicos.

E claro que a generalizagdo é sempre burra, devendo ser enaltecidos os inimeros
exemplos de politicos, sejam membros do Poder Executivo, sejam membros do
Poder Legislativo, dirigentes na missdo de melhor servir a populacdo que
representam. Acontece que 0s maus exemplos acabam por macular a imagem de
toda a classe de politicos perante os brasileiros. Os escandalos de corrup¢do séo

cada vez maiores, em proporcao direta com a desconfianca nos politicos.

A falta de recursos financeiros, por sua vez, esta relacionada intimamente com a ma
gestdo do dinheiro publico. A usurpacdo pessoal dos recursos, através dos
mecanismos de corrupcédo, e a falta de controle nos gastos contribuem para a
consumicdo de boa parte do dinheiro que poderia ser investido em politicas publicas
de desenvolvimento social do pais.

A crise de representatividade dos Poderes Executivo e Legislativo ndo para por ai.
Em muitas situacdes podemos visualizar que os membros desses dois poderes
tomam decisdes que beneficiam pequenos grupos sociais, em detrimento da
coletividade, com o objetivo de receber contraprestacdes financeiras ou politicas. E
o exemplo de aprovacdo do Codigo Florestal Brasileiro, que protege
insatisfatoriamente as reservas naturais do nosso pais, em face da preservacao dos
interesses da classe dos grandes ruralistas brasileiros, que enxergam na protecao
do meio ambiente um Obice ao desenvolvimento de suas atividades econdmicas.
Outro exemplo pode ser visualizado na falta de regulamentacao legislativa do
casamento homoafetivo, que é explicavel ante a maioria evangélica/catélica do
Congresso Nacional, que ainda ndo enxerga como possivel a unido entre pessoas
do mesmo sexo. Também pode ser destacada a falta de criacdo do Imposto sobre
Grandes Fortunas, que, como o proprio nome ja sugere, afetaria o patrimoénio de
parcela pequena da populagdo, mas que, através do dinheiro, possui influéncia

politica consideravel.

Diante desse cenario, torna-se imprescindivel a atuacdo ativista do Supremo
Tribunal Federal para a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. A

l6gica é, mais importante do que verificar quem é competente para a funcdo de

concretiza-los, é efetiva-los. Sendo assim, o ativismo judicial, ainda que pudesse ser
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considerado injustificavel do ponto de vista constitucional ou do ponto de vista

democrético, seria socialmente justificavel e legitimo.

Essa logica poder ser explicada através da unidade do Estado, na medida em que
nao importa através de qual Poder as politicas publicas de concretizagcdo dos
direitos fundamentais sera implementada, desde que haja essa implementacao,
porque os direitos fundamentais sdo importantissimos no cenario de busca da
diminuicdo das desigualdades sociais brasileiras. Ou seja, a concretizacdo dos
direitos fundamentais € um fim que se justifica por um nimero enorme de meios,

inclusive através de eventual afronta ao principio da separacéo de poderes.
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5 LIMITES A ATUACAO ATIVISTA DO STF

A sociedade brasileira, ao longo da sua historia, enfrentou muitos periodos nos quais
0 poder se manifestou como absoluto, a exemplo dos governos dos imperadores
(Dom Pedro | e Dom Pedro Il) e das ditaduras (de Vargas e militar). Essas
experiéncias nao foram positivas, eis que direitos, garantias e liberdades restaram
suprimidos em nome da manutencdo de uma estrutura de poder. Nesse sentido,
grande conquista do final do século XX, quando da introducdo do
neoconstitucionalismo no Brasil, foi a redemocratizacdo do pais, através da
consolidacdo de uma forma de governo baseada na participacdo de toda a

coletividade.

Diante dessa perspectiva, conceder poderes absolutos ao Supremo Tribunal Federal
seria como inaugurar um novo tipo de ditadura no Brasil, a ditadura do STF. N&o é
iIsso que se defende nesse trabalho, sendo, portanto, de suma importancia tragar os
limites da atuacdo ativista desse tribunal, no intuito de termos a jurisdi¢cao

constitucional realizada da melhor forma possivel.

Para Janio Nunes Vidal:

O debate acerca da legitimacdo democratica da jurisdicdo constitucional
demanda, portanto, a necessidade de se estabelecerem certos limites para
a sua atuacdo, na tentativa de compatibilizar suas fun%(”)es com as dos
demais 6rgaos estatais legitimados pela vontade popular.®

Este capitulo, portanto, € destinado a tracar os limites da atuacdo ativista do
Supremo Tribunal Federal. Em primeiro lugar, sera discutido se as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata no
ordenamento juridico brasileiro, porque, se tiverem, sera justificavel o ativismo
judicial para a concretizacdo desses direitos ou garantias fundamentais. Sendo
assim, o Ativismo estaria limitado as situagdes nas quais estivessem envolvidos
esses direitos ou garantias. Em seguida, sera analisado o argumento/teoria da
Reserva do Possivel, e de que forma ele pode representar um limite a atuacédo do
Supremo Tribunal Federal. Para concluir, sera trazido a tona um assunto que esta,
hodiernamente, na pauta das discussdes do Direito Constitucional Brasileiro, qual
seja a tramitacdo, no Congresso Nacional, da PEC 33/2011, que, se aprovada,

® VIDAL, Janio Nunes. Elementos da Teoria Constitucional Contemporénea: Estudos sobre as
constantes tensdes entre politica e jurisdicdo. Salvador: JUSPODIVM, 2009, p. 164.
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condicionara algumas decisdes do STF ao crivo do Poder Legislativo, configurando-

se como mais um limite a atuagéo ativista deste tribunal.

5.1 RESTRICAO A SITUACOES QUE ENVOLVAM DIREITOS OU GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

bY

O primeiro limite & atuacdo ativista do Supremo Tribunal Federal diz respeito a
necessidade de as decisdes ativistas deste tribunal guardarem relagdo com a
concretizacdo do texto da Constituicdo Federal de 1988. Apesar de possuir outras
funcdes, como ja analisado neste trabalho®’, o Supremo Tribunal Federal é
essencialmente um Tribunal Constitucional, revelando-se a partir de 1988 como o
grande guardido da Constituicdo Federal no Brasil. Sendo assim, € preciso que a
atuacdo do Supremo, se porventura vir a ser ativista, que seja em defesa da

Constituicao, ou seja, que configure uma manifestacéo da jurisdicdo constitucional.

O STF s0 poderéa proferir uma decisao ativista, que mitiga o principio da Separacéo
de Poderes, interferindo no rol de competéncias dos Poderes Executivo e
Legislativo, quando baseado na supremacia e normatividade da Constituicéo.
Somente assim € justificavel o ativismo judicial, sob pena de se estar conferindo

poderes absolutos ao Poder Judiciario.

Sobre o tema, discorre Emerson Garcia:

Apesar de indiscutivel relevancia, a intensificagao da atuagdo judicial ha de
sofrer balizamentos, evitando a paulatina absor¢cdo de competéncias afetas
a outras esferas de poder, cuja margem de liberdade é inerente a propria
representatividade que ostentam. E da propria esséncia do sistema que o
Tribunal seja instado a valorar atos de cunho nitidamente politico (em linha
de principio, qualquer ato emanado do Legislativo possui natureza politica):
o0 ponto nodal da tematica, no entanto, é identificar a intensidade dessa
intervencdo, que deve necessariamente preservar as competéncias dos
demais 6rgaos, limitando-se o Tribunal a desqualificacdo daqueles atos
dissonantes da Constituigz?lo.68

Além de revelar matéria constitucional, € preciso que a atuagéo ativista do Supremo
Tribunal Federal, para ser considerada legitima, revele relagdo com a concretizacéo

de algum direito ou garantia fundamental. A Constituicdo Federal, por ser muito

®7 Vide tépico 3.3.1 (O PROTAGONISMO DO STF POS-1988)

® GARCIA, Emerson. Jurisdicdo Constitucional e Legitimidade Demaocratic a. In: CAMARGO,
Marcelo Novelino (Coord.). Leituras Complementares de Constitucional: Controle de
Constitucionalidade. Salvador: JUSPODYM, 2007, p. 42.



57

extensa, trata das mais variadas matérias. Por isso, ndo é possivel dizer que a
decisao ativista do STF pode ter como base qualquer passagem da Carta Magna,
mas, tdo somente, as partes que representam a positivacao de direitos fundamentais

individuais e as garantias constitucionais.

Nesse ponto, importante conceituar o que seriam os direitos fundamentais,
expressao tdo cara ao Estado Democrético de Direito e tdo utilizada neste trabalho.
Sobre o assunto, Ingo Sarlet destaca que direitos fundamentais séo os direitos do
ser humano que sdo positivados na esfera constitucional de determinado Estado,
diferentemente da expressao “direitos humanos”, que guarda relacdo com os
documentos de direito internacional, independentemente da vinculacdo a qualquer

ordem constitucional.®®

J4 Geovane Peixoto, filiando-se a uma perspectiva menos positivista, mais
preocupada com o conteudo do direito do que com o local onde ele esta positivado,
acredita que direitos fundamentais sdo aqueles que dizem respeito a todos os seres
humanos, considerando, por isso, as expressoes “direitos fundamentais” e “direitos

humanos” sindnimas.”®

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins também conceituam os direitos fundamentais:

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual.”™

Para os objetivos do presente trabalho e dentro da realidade brasileira, os direitos
fundamentais serdo conceituados como sendo os direitos dos seres humanos
inseridos na Constituicdo Federal de 1988, ou que, sendo decorrentes de tratados
internacionais, sejam aprovados com status de Emenda Constitucional (em dois

turnos, em cada casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos seus membros,

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais : Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 29.

® PEIXOTO, Geovane. Direitos Fundamentais, Hermenéutica e Jurisdicdo Co  nstitucional .
Salvador: JUSPODIVM, 2013, p. 25-38.

' DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais . 5. ed. rev.
atual e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 41.
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nos termos do art. 5°, § 3° da CF/88'), sendo a concretizacdo destes, por sua
relevancia, principal objetivo do Estado Democratico de Direito Brasileiro, na busca

da erradicacao/diminuicdo das desigualdades sociais deste pais.

Formulado o conceito de direitos fundamentais, torna-se interessante adentrar em

~

uma questdo polémica na doutrina juridica brasileira, referente a aplicabilidade
imediata (ou nao) dos direitos e garantias fundamentais. O art. 52 § 12 da
Constituicdo Federal de 1988 estabelece que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.”®> A partir disso, os autores discutem se
esse dispositivo deve ser interpretado literalmente, situacdo que levaria ao reconhecimento
de que ndo podemos falar em normas programaticas quando tratamos de diretos e garantias

fundamentais.

Elival da Silva Ramos, por exemplo, defende que os direitos fundamentais podem
representar normas programaticas, ndo podendo o Poder Judiciério, nestes casos, impor a

aplicacdo imediata destas normas:

Ndo é dado ao Poder Judiciario definir, discricionariamente, o nivel de
eficacia de norma constitucional, em sede de direitos fundamentais ou néo.
Se a analise dos elementos interpretativos pertinentes, com destaque, na
espécie, para os de ordem sistematica, histérica e teleolégica, bem como,
secundariamente, para os dados extraidos da realidade material, indica a
natureza programatica da norma-matriz, ndo € licito a Corte Constitucional,
sob o argumento da fundamentabilidade do direito nela expresso,
conjugando com referéncias genéricas ao principio da forca normativa,
ignorar a opgéo prescritiva adotada, inequivocadamente, pela Constituicao,
a qual torna dependente de providéncias integrativas de amplo espectro
(que véo da formulacdo de politicas publicas adequadas a sua cabal
execucdo, abrangente de medidas legislativas, administrativas — normativas
e ndo normativas — e orgamentarias) a implementacéo efetiva do direito
contemplado.”

Sobre a temética, Ingo Sarlet destaca que a melhor interpretacdo do art. 5°, § 1°, da CF/88,
deve ser a de que este representa uma norma de cunho principiolégico, que ndo comporta o
modelo de interpretacdo tudo ou nada (subsuncéo), tipico da aplicacdo das normas-regras.
Desta forma, o dispositivo imp8e ao poder publico a tarefa de reconhecer a maior eficacia

possivel aos direitos e garantias fundamentais, existindo uma presuncdo em favor da

2 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 5°[...] § 3°: Os tratados e convencdes internacionais

sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,

%or trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo equivalentes as emendas constitucionais
BRASIL. Constituicdo Federal de 1988.

" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros Dogmaticos.Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.

266.
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aplicabilidade imediata desses, que sO poderia ser afastada em face de justificativa e

fundamentac&o, em caréter excepcional.”

Com todo respeito ao posicionamento do professor Elival da Silva Ramos, parece que a
melhor interpretagéo do art. 52, 8§ 1°, da Constituicdo Federal, é aquela dada pelo professor
Ingo Sarlet, na medida em que a andlise da questédo deve ser feita diante do caso concreto,
ndo sendo sempre possivel aplicar diretamente as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, principalmente em razdo do argumento da Reserva do Possivel,
como serd mais bem analisado no préximo item, mas reconhecendo-se que existe uma
presungcdo de que as normas definidoras de direitos fundamentais tém aplicabilidade

imediata no ordenamento juridico brasileiro.

Dirley da Cunha Junior também defende a natureza principiolégica da norma constitucional
gue define que os direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata no direito brasileiro,

nestes termos:

Demais disso, também considerando o método histérico de interpretacdo do
art. 5°, § 1°, da CF, e consciente de que deve o jurista perseguir no sistema
normativo, até a exaustdo, todas as potencialidades dos comandos
normativo-constitucionais, notadamente o ora sob investigacdo, firmamos
nossa posicdo em favor da direta e imediata aplicacdo de todas as normas
definidoras de direitos fundamentais, independentemente de qualquer
interpositio legislatoris, que é até desnecesséaria. Isso significa que a norma-
principio do art. 5°, 8§ 1° da Constituicdo Federal, tem por finalidade
irrecusavel propiciar a aplicacdo imediata de todos os direitos fundamentais,
sem necessidade de qualquer intermediacdo concretizadora, assegurando,
em (ltima instancia, a plena justiciabilidade destes direitos, no sentido de
sua imediata exigibilidade em juizo, quando omitida qualquer providéncia
voltada a sua efetivagz?lo.76

Nesse ponto, também mostra-se interessante trazer o posicionamento de Maria do Socorro
Azevedo de Queiroz, para quem existe diferenca entre as normas definidoras de direitos
fundamentais, as quais possuem aplicabilidade imediata, por forca do tantas vezes citado
art. 5°, 8 1°, da CF/88, e as normas programaticas, que trazem consigo expressées como “a
lei estabelecerd”, “a lei regulard” e “a lei dispord”, as quais ndo geram um direito subjetivo a

prestacdo, mas sim a edicdo de lei regulamentadora por parte do Poder Legislativo. As

primeiras (normas definidoras de direitos fundamentais) geram verdadeiros direitos

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais : Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 278-279.

® DA CUNHA JUNIOR, Dirley. A Efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva do
Possivel. In: CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras Complementares de Direito
Constitucional: Direitos Fundamentais. Salvador: JUSPODIVM, 2006, p.255.
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subjetivos dos individuos, que podem ser pleiteados judicialmente, ante a inércia do Poder

Executivo.”’

José Carlos Vasconcellos dos Reis acredita que o controle jurisdicional dos atos do
Poder Publico se mostra necessario, mesmo diante dos atos discricionarios, ou seja,
daqueles que conferem alguma liberdade de escolha a quem pratica o ato, quando
esse controle tiver por objetivo garantir a satisfacdo das situacdes juridicas
subjetivas de vantagens oriundas das normas programaticas constitucionais, eis que
a violacdo a estas normas configura ilegalidade, passivel de ser levada ao Poder
Judiciario pelo prejudicado legitimado.”®

Sendo assim, em sintese, o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal se
legitima no momento em que existe a violacdo ou ameaca de violacdo de algum
direito fundamental, em caso de n&o haver justificativa convincente e excepcional
para a ndo concretizacdo de tal direito. Essa situacdo afastaria a presuncédo de
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
eis que a concretizacao destes é argumento suficiente para a mitigacado do principio
da separacdo de poderes, com a interferéncia do Judiciario no regime de
competéncias dos outros dois poderes, seja devido a importancia da efetivacao dos
direitos fundamentais no Brasil, seja pelo reconhecimento do principio da aplicacédo
imediata destes, nos termos do art. 58, § 12 da Constituicao Federal de 1988.

5.2 RESERVA DO POSSIVEL

Um dos mais fortes argumentos contrarios a atuagao ativista do Poder Judiciario, em
especial do Supremo Tribunal Federal, sem dlvida esta relacionado a teoria da
Reserva do Possivel, nas ocasifes em que a decisao ativista reflete em algum gasto
financeiro do Estado, principalmente na imposi¢cdo de acdes ao Poder Executivo no
cumprimento de politicas publicas. Em suma, a teoria da Reserva do Possivel
dispde que a imposicao de atitudes ao Poderes Executivo e Legislativo deve

observar, na concretizacdo de direitos e garantias fundamentais, a finitude de

" DE QUEIROZ, Maria do Socorro Azevedo. Judicializacdo dos Direitos Sociais Prestacionais: A
Efetividade pela Interdependéncia dos Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira. Curitiba:
Jurud, 2011.

® DOS REIS, José Carlos Vasconcellos. As Normas Constitucionais Programaticas e o Control e
do Estado . Rio de Janeiro: Renovar. 2003, p. 223-232.
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recursos financeiros do Estado, que n&o possui condi¢des de implementar todos os

programas constitucionais previstos.

Sobre a Reserva do Possivel, discorre Ana Paula de Barcelos:

A expresséao reserva do possivel procura identificar o fenbmeno econémico
da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui
empreendido, a reserva do possivel significa que, para além das discussdes
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado - e em Ultima
analise da sociedade -, é importante lembrar que ha um limite de
possibilidades materiais para esses direitos. Em suma: pouco adiantara, do
ponto de vista pratico, a previsdo normativa ou a refinada técnica
hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro para custear a
despesa gerada por determinado direito subjetivo.”

O Poder Executivo, a guisa de exemplo, poderia alegar que, embora o Poder
Judiciario tenha lhe imposto a concretizacdo de algum direito fundamental, néo

existem verbas suficientes para tal provimento.

Em que pese a for¢a que essa teoria ganhou nas ultimas décadas em todo o mundo,
ela ndo se encaixa perfeitamente a realidade brasileira. Como bem destaca
Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda, a importacdo da Reserva do Possivel,
originaria da Jurisprudéncia alema, pode significar uma tragédia no Brasil, pais em
que o Welfare State sequer chegou a ser implantado. A autora cita ainda que o
argumento da Reserva do Possivel perde credibilidade porque, muitas vezes, a

alegacdo de falta de recursos mascara a realidade de falta de interesse politico.®

Dirley da Cunha Junior também vé com ressalvas a importacdo da teoria da Reserva
do Possivel para o direito brasileiro, eis que a pertinéncia do translado de teorias
juridicas desenvolvidas em paises de bases cultural, econdmica, social e histérica
distintas é extremamente duvidosa. O autor acredita que, enquanto a Alemanha
(pais onde se originou a teoria da Reserva do Possivel) € um pais central, no qual ja

existe um padrdao otimo de bem-estar social, o Brasil ainda € um pais periférico,

" DE BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 236-237.

% DE LACERDA, Rosangela Rodrigues Dias. Parametros para Controle Judicial de Politicas

Publicas . In: Revista Baiana de Direto n. 6 Salvador 2012 , p. 206-207.
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onde milhdes de pessoas sdo desprovidas de condicdes minimas para uma

existéncia digna.®!

De fato, as ideias trazidas pelos dois ultimos autores citados devem ser levadas em
consideracdo. O Brasil, segundo dados do Fundo Monetéario Internacional, vai
terminar o ano de 2015 como a oitava maior economia do mundo®2. Além disso, a
carga tributaria brasileira é uma das maiores do planeta, de forma que as empresas
e pessoas fisicas brasileiras jaA pagaram cerca de 800 bilhdes de reais em tributos
em 2015%. Entretanto, do ponto de vista social, o Brasil ainda ndo conseguiu se
desenvolver satisfatoriamente. A populacéo brasileira sofre constantemente com a
falta de saneamento basico, educacédo, saude, seguranca, lazer etc., o que faz o
pais ostentar somente a 852 colocacdo no ranking de indice de Desenvolvimento
Humano®. Diante dessa realidade, o argumento da Reserva do Possivel ndo pode
ser invocado com tanta forca, pois € nitido que as receitas publicas ndo séo
empregadas de forma correta, ja que um rol minimo de direitos fundamentais ainda

nao foi concretizado para a maior parte da populacao brasileira.

Em suma, a Reserva do Possivel, no Brasil, deve ser analisada com ressalvas.
Primeiramente porque é nitida a impressdo de que as receitas publicas ndo sao
empregadas da melhor forma possivel. Os vultosos gastos com propaganda,
corrupcdo, obras desnecessarias, grandes eventos publicos etc., contradizem o
argumento de que nao existem recursos financeiros suficientes para a

implementacgéo de algum direito fundamental.

Entretanto, existem situacfes em que realmente é razoavel que o argumento da
Reserva do Possivel seja utilizado pelo Poder Publico para justificar a
impossibilidade de concretizacdo de um direito fundamental. Podemos visualizar
muitos exemplos no ramo da saude, onde cresce assustadoramente o numero de
casos de pessoas que recorrem ao Poder Judiciario com o objetivo de terem
reconhecido o direito de receberem do Estado tratamentos médicos, cirurgias e

¥ DA CUNHA JUNIOR, Dirley. A Efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais e a Reserva do
Possivel. In;: CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras Complementares de Direito
Constitucional: Direitos Fundamentais. Salvador: JUSPODIVM, 2006, p. 285-286.
8 Dado extraido do site: http://gl.globo.com/economia/noticia/2015/05/brasil-deve-cair-para-8-
E3osicao—em—ranking—de—maiores—pibs—mostra—fmi.html. Acesso em: 27 mai. 2015.

Dado extraido do site: http://www.impostometro.com.br/posts/carga-tributaria-brasileira. Acesso em:
27 mai. 2015.
% Dado extraido do site: http://noticias.uol.com.br/infograficos/2013/03/14/brasil-fica-na-85-posicao-
no-ranking-mundial-de-idh-veja-resultado-de-todos-os-paises.htm. Acesso em: 27 mai. 2015.L
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medicamentos. Ocorre que muitas vezes essas prestacfes médicas ndo sdo nada
baratas, situacdo que impde um O6nus muito grande ao Estado. Esse fendmeno
passou a ser chamado de Judicializacdo da Saude e ganhou espaco enorme nas
discussbes académicas, tanto na seara da medicina, quanto na juridica. Esse tema
ja foi analisado nesse trabalho, na sessdo reservada aos exemplos de decisfes
ativistas do Supremo Tribunal Federal.

A maior questdo que se verifica é: qual € o limite de preco das prestacfes de saude
impostas pelo Poder Judiciario ao Poder Executivo, tendo em vista a possibilidade
de o valor pago com essas prestacdes comprometer a formulacdo de politicas
publicas gerais na area de saude e em outras areas, que atingiriam um numero

maior de individuos?

Essa discussédo, especifica da area da saude, pode ser importada para todas as
areas, revelando a necessidade de se estabelecer limites a atuacdo ativista do
Poder Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal, tema deste trabalho,
na imposicao de politicas publicas ao Poder Executivo, limites esse que impediriam
a aplicacdo imediata dos direitos e garantias fundamentais, como j& visto no tépico

anterior.

A situacdo é polémica, eis que diversas sdo as opinides sobre o assunto. Clara

Cardoso Machado, por exemplo, acredita que:
Impde-se como limite a intervengéo judicial nas escolhas orgamentarias a
observancia de regras e principios constitucionais que regem o0s gastos
publicos. As vedacdes expressas no art. 167, CF/88, que proibem o inicio
de programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentaria anual ou
mesmo a realizagdo de despesas que excedem o0s créditos orcamentarios,
sob pena de constituir crime de responsabilidade (art. 85, VI, CF/88),

precisam ser levadas em consideracao pelo Judiciario no momento de exigir
a efetivacéo de direitos fundamentais sociais®®

Ana Paula de Barcellos destaca trés parametros para a realizacdo do controle das
politicas publicas pelo Poder Judiciario. Seriam eles: a) parametros objetivos,
relacionados com a quantidade, absoluta ou relativa, de recursos que devem ser
empregados na realizacdo de determinadas finalidades constitucionais, quantidade
esta imposta pela prépria Constituicdo (por exemplo, art. 212 da CF/88%%); parametro

% MACHADO, Clara Cardoso. Limites ao Ativismo Judicial & Luz do Constitucio nalismo
Fraterno . In: Revista Baiana de Direto n. 5 Salvador 2011, p. 71.

% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988 . Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de
dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da
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construido a partir do que o Texto Constitucional diz respeito sobre o resultado final
esperado da atuacdo estatal, a exemplo da obrigagdo de o estado oferecer a
populacdo, gratuitamente, educacdo fundamental (art. 208, I, da CF/88%):; e
parametro construido a partir da definicdo do meio através do qual as politicas

publicas serdo implementadas.®

A melhor conclusdo sobre o assunto € aquela a que chegam Jodo Agnaldo Donizeti
Gandini, Samantha Ferreira Barione e André Evangelista de Souza:

Ndo ha ddvida de que a ponderacdo de interesses, feita nas
particularidades de cada caso concreto, € a melhor forma de se aferir o grau
de imprescindibilidade da concesséo da tutela pelo Poder Judiciario. Nos
casos em que ficar constatada a urgéncia da medida jurisdicional, o
argumento da reserva do possivel devera ceder para que a salde e a
integridade do paciente sejam preservadas.89

Na mesma linha de raciocinio, Arcénio Brauner destaca que cabe ao Poder Publico,
especialmente em razdo da norma contida no art. 5, § 1°, da Constituicdo Federal, o
onus da comprovacdo efetiva da falta de recursos necessarios a satisfacdo de
direitos fundamentais, revelando, com isso, que o argumento da Reserva do
Possivel ndo poder ser utilizado indiscriminadamente pelo Estado, mas sempre, em

atencado ao caso concreto, justificadamente.*

De fato, como estdo em jogo dois principios, o da aplicacdo imediata dos direitos e
garantias fundamentais e o da reserva do possivel, eventual conflito entre eles deve
ser resolvido tdo somente diante do caso concreto, através da conhecida técnica da
ponderacdo de interesses, de maneira que ndo € possivel tracar um limite,

aprioristicamente, do que seria aceitavel em termos de prestacdes custosas ao

receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencéo e

desenvolvimento do ensino.

8 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera

efetivado mediante a garantia de:

| - educacéo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,

assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria;

® DE BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Cont role das

Politicas Publicas. In: NOVELINO, Marcelo (org. ). Leituras Complementares de Direito

Constitucional: Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. 3. ed. Salvador: JUSPODIVM, 2008,
.142-148.

Eg GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti. BARIONE, Samantha Ferreira. DE SOUZA, André Evangelista. A

judicializacdo do direito a saude: a obtencdo de at  endimento médico, medicamentos e

insumos terapéuticos por via judicia | — critérios e experiéncias. Disponivel em:http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=4182&n_link=revista_artigos_leitura#_ftnrefl8. Acesso em:

04 jun. 2015.

% BRAUNER, Arcénio. O Ativismo Judicial e sua Relevancia na Tutelada  Vida. In: FELLET, André

Luiz Fernandes; DE PAULA, Daniel Giotti; NOVELINO, Marcelo (orgs.). As Novas Faces do

Ativismo Judicial. Salvador: JUSPODIVM, 2011, p. 606.
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Estado. Porém, essa ponderacdo deve sempre levar em consideracdo a realidade
brasileira, na qual um rol minimo de direitos fundamentais ndo € garantido a
populacao, que sofre sem condigcdes minimas de existéncia digna, em contraposi¢cao
ao texto da Carta Constitucional de 1988, que é considerado uma referéncia quando
0 assunto € a quantidade de direitos fundamentais positivados. Ou seja, 0
argumento da Reserva do Possivel devera ser utilizado em carater excepcional,
quando ficar claramente demonstrado que nao € viavel financeiramente para o

Estado garantir algum direito.
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6 CONCLUSAO

A despeito das criticas dispensadas ao ativismo judicial, este fenbmeno representa,
somente, 0 exercicio da funcdo estatal cabivel ao Poder Judiciario, de uma forma
mais intensa, qual seja, 0 exercicio da jurisdicdo constitucional. Entdo, ndo ha razéo
para se falar em “governo dos juizes” ou supressao da democracia com a aplicacao
do ativismo judicial, na medida em que ele, quando visto sob a perspectiva aqui
desenvolvida, representa uma importante e necessaria atuacdo do poder judiciario
na concretizagéo de direitos e garantias fundamentais, totalmente em conformidade
com os ditames constitucionais e com o principio da democracia e da separacédo dos

poderes.

O fortalecimento da discussao acerca do ativismo judicial nos dltimos anos se da,
principalmente, pela mudanca de postura do Poder Judiciério diante da necessidade
de concretizagdo de direitos. Essa mudanca de postura ocorre em razdo de um
amadurecimento natural da Norma Constitucional. E preciso lembrar que o Brasil se
inseriu no contexto mundial do neoconstitucionalismo, com a CF/88, muito
recentemente. S&o apenas 26 anos de uma Constituicdo que ha pouco se tornou
‘adulta’. Fora isso, algumas experiéncias vividas durante o século XX séo
diametralmente opostas aos valores da Constituicdo Cidada de 1988, destacando-se

dois longos periodos de ditadura (Ditadura de Vargas e Ditadura Militar).

Entdo, o que se verifica hoje no Poder Judiciario € tdo somente a assumida de
prerrogativas, principalmente pelo Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicdo, antes nunca assumidas nesse pais e que, de certa forma, retratam a
vontade do constituinte de 1988, na medida em que a jurisdicdo constitucional e os

meétodos de controle de constitucionalidade foram previstos no Texto Maior.

E importante reconhecer que o ativismo judicial ndo representa um protagonismo
injustificado do poder judiciario. Existe toda uma légica por tras da assumida de uma
posicdo mais ativa do Judicidrio na concretizacdo de direitos e garantias
fundamentais. A logica €: em um contexto juridico de vigéncia de uma Constituicdo
normativa “encharcada” de direitos fundamentais, o Poder Judiciario deve zelar pelo
cumprimento destes (como zelaria pelo cumprimento de qualguer norma vigente),
julgando as acbes e inacdes do Poder Executivo e Legislativo, e, por isso,

adquirindo uma funcao social importante. Cumpre salientar que essa atuacao nada
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mais é do que o cumprimento de fun¢des designadas na propria CF. Ou seja, néo foi
o Poder Judiciario que criou a jurisdicdo constitucional e os mecanismos de controle
de constitucionalidade, e sim o proprio povo brasileiro, representado

democraticamente pelo constituinte originario.

Sendo assim, o sentido da expressao “ativismo judicial” adotado por esse trabalho &
extremamente técnico, ndo sendo influenciado pelos vicios do senso comum, que
relacionam 0s excessos praticados por juizes com a expressao aqui trabalhada.
Ativismo Judicial, aqui, ndo é sinébnimo de decisionismo judicial. Sinteticamente, até
porque este ndo € o tema aqui tratado, decisionismos estao relacionados a falta de
fundamentacéo das decisdes judiciais, correspondendo, portanto, as arbitrariedades
do Poder Judiciario. Torna-se claro que o ativismo judicial, como estudado aqui, é
plenamente justificavel e fundamentado, sob a 6tica da existéncia de uma jurisdi¢cao

constitucional no Estado Democratico de Direito Brasileiro.

Reconhecer o papel do Judiciario na concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais € imprescindivel na busca pela diminuicdo das desigualdades sociais
no Brasil. Do ponto de vista formal, ndo existe nenhum obstaculo para uma atuacéo
mais intensa desse Poder do Estado, inclusive interferindo minimamente em
atribuicbes dos outros dois Poderes, na medida em que esta atuacdo €
constitucionalmente legitimada pelos mecanismos da jurisdicdo constitucional e

socialmente necessaria.

Entretanto, é preciso reconhecer que existem limites a atuacédo ativista do Supremo
Tribunal Federal, dos quais, entre os mais importantes, se destaca a vinculacdo a
Constituicdo, a correspondéncia fatica com os direitos e garantias fundamentais, e a

reserva do possivel.

Entdo, em suma, o ativismo judicial, que consiste em uma atuagédo mais proativa do
Poder Judiciario, assumindo funcdes que lhe sdo inerentes, fruto das novas
tendéncias do Estado Democratico de Direito Brasileiro, principalmente a
supremacia e a normatividade da Constituicdo, 0s novos mecanismos de controle de
constitucionalidade e a judicializacdo da politica, tendo como objetivo a
concretizacao dos direitos e garantias fundamentais e possivelmente ingressando no
regime de competéncias dos outros dois poderes do Estado (Executivo e

Legislativo), sem, com isso, afrontar o principio da separacéo dos poderes, que deve
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ser interpretado constitucionalmente, é legitimado no ambito do Supremo Tribunal
Federal, desde que néo exista algum argumento, suficientemente razoavel, contrario

a essa prestacao, como é o exemplo da finitude de recursos financeiros do Estado.
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