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Resumo: O trabalho procura trazer a tona uma discussaariasatual a respeito do papel
ativo do Judiciario. Envolve questbes de omissdo Paaler legislativo, interpretacéo

constitucional , bem como a efetividade das noroeastitucionais que versam sobre direitos
e garantias fundamentais. Os riscos do ativismmleemn a legitimidade democratica, a
politizacdo da justica e a falta de capacidadeitucgdbnal do Judiciario para decidir

determinadas matérias. Contudo, procura-se dermaongiie o ativismo judicial trds mais

beneficio do que riscos para a realidade demoardt®Brasil.
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INTRODUCAO

O inicio deste século € marcado por uma numa n@vaae direito constitucional.
As tese e teorias cedem espaco para o estudo titeapEstuda-se mais sobre o que pensa o
Supremo Tribunal Federal do que a doutrina como tado. A cada dia analisa-se o

pensamento e a postura dos Ministros do STF aitesge alguns temas da mais alta



relevancia para toda a sociedade e as politicéasoc

Tudo isso € reflexo de uma sociedade cada vez exagente. Uma sociedade
carente por justica democratica, Justica efetighoaz ao alcance de todos. A sociedade nao
se contenta mais com a inércia da jurisdicdo eeenig judiciario ativo. Com tudo isso,
acrescido por uma sociedade de massa que busgastipa mais célere e eficaz, o Judiciario
resolveu arregacar as mangas e p6s maos a aigraando o ativismo judicial.

A partir dai surge um novo Judiciario como formaresposta para a sociedade.
Surgem novas decisdes do STF que buscam preeneheioodeixado pelo Poder Legislativo
e Executivo nas politicas publicas. Surgem novesmas na legislacéo brasileira, tanto no
Caodigo de processo penal como no Coédigo de proa@gsopara se atender a celeridade de
justica tdo almejada. Esta cada vez mais evidgmeea rapidez do mundo contemporaneo
atinge o Judiciario. Foi-se o0 tempo em que se dj@@a justica tarda mais nédo falha. Neste
mundo globalizado em que vivemos, exige-se a dalée como eficacia da justica. O
ativismo judicial também surge em busca de umépselere e uma resposta rapida e eficaz
para a sociedade.

Além de tudo isso, ganha mais forma a sociedadetaala®s intérpretes da
constituicdo que enaltece o papel da democracie@stado social de direito e também
contribui para a eficdcia das normas constitucgyri@@m como para uma maior concretude
dos direitos e garantias fundamentais.

Em paralelo a esta onda de mudanca e na mesmaidlatéa, surgem as criticas a
todas esta mudanca. Fala-se na hegemonia do STHolitzacdo do judiciario, na
dificuldade contra-majoritéria e principalmenteviclacdo a Democracia.

Importante destacar que este trabalho visa a téerse a analisar o fendémeno do
ativismo judicial , bem como a eficicia das normasstitucionais . Em suma, analisa-se o

papel pro-ativo do Poder Judicidrio como alterrsatierradeira na solucdo da omisséo ou



ineficiéncia do Estado.

1. ATIVISMO JUDICIAL COMO INTERPRETACAO CONSTITUCI®AL E A

SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUICAO

O termo sociedade aberta dos intérpretes da aag&bt foi cunhada por Peter
Haberle , BARROSO (2009) e visa instituir uma ndwrmenéutica constitucional. A
constituicdo passa a ser interpretada por todpsudipantes da sociedade pluralista em que
vivemos.

Assim, ndo so o juiz, o legislador, o administragialico e os 6rgdo estatais seriam
intérpretes da constituicdo, mas sim todos os amme@nquanto participantes de processos
judiciais . Um cidadao que formula um pedido cdustonal € um intérprete da constituicao.

Desta forma, pode-se perceber que a interpretag@titticional a luz da sociedade
aberta dos intérpretes da constituicdo € um ingintonde propagacdo da democracia. E mais,
interpretar a constituicdo € um modo de aplica-la.

A partir dai surge o ativismo judicial. Se intetiarea constituicdo € aplica-la , ndo
h&a como negar a concretude de tal fenbmeno. H&aeyifecar que qualquer pessoa comum
do povo realiza o processo de interpretacdo e d¢ratende politicas publicas. Qualquer
individuo que interponha uma acdo no judiciario cpedido baseado numa norma
constitucional realiza a interpretacéo (ocorre ® sgichama da teoria da sociedade aberta aos
interpretes da constituicdo) e a0 mesmo tempo raqua atitude pro-ativa do judiciario na
solucdo dos problemas, visto que ha a omissdocastesanto do Poder Legislativo como do
Executivo.

Frise-se, o intérprete da Constituicdo requer\éfietle das normas constitucionais



e para isso pretende um ativismo judicial. Portatéd fato ratifica o poder
judiciario na participacdo do Estado DemocraticoDaeito, bem como afasta a teoria da
dificuldade contra-majoritaria, que fundamenta bale acerca de 6rgaos e agentes publicos
nao eleitos com o poder de afastar leis elabonpdasepresentantes escolhidos pela vontade
popular.

Percebe-se que a ideia de democracia ndo se resu@®verno da maioria. Ha
direitos da minoria que devem ser respeitados essgéam de um papel pro-ativo dos juizes e
da STF. O papel do Judiciario deve ser de resguargaocesso democratico, fomentando a
sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢ém, de promover e concretizar os valores
constitucionais através do ativismo judicial.

Pode-se perceber, inicialmente, que o ativismocjadivisa a fortalecer a
democracia e nédo viola-la. Através da tese da dadeaberta aos interpretes da constituicao
unida ao ativismo judicial ha o fortalecimento @scracia. Qualquer individuo que vem ao
judiciario formulando pedido com base na constitoigsta de certa forma interpretando-a.

Ao mesmo tempo exige do Poder Judiciario uma résmdiciente uma atitude pro-ativa.

2.0 A EFETIVIDADE E EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIBAIS

A partir do século XX, ocorreram significavas aigies na visdo das normas
constitucionais, que passaram a ter status de njoiniciica. A constituicdo ndo é mais vista
como um a documento essencialmente politico, copgmas uma convite a atuacdo dos
Poderes a segui-la.

Ocorreram também, significativas mudancas na wis&oprincipios, que sairam do
campo do abstrativismo, para se tornarem comand@osiaimatizacdo. Nao s&o mais

comandos meramente descritivos de condutas espscifnas sim normas que consagram



determinados valores ou indicam fins publicos r&reerealizados por diferentes
meios.

Assim, as normas constitucionais passam a sereno a& revolucao
copernicanicana do direito, o ser humano passa a B®o central de todo o ordenamento
juridico, de onde emanam todas as normas e prasciNio mesmo sentido, ganha-se cada vez
mais importancia o estudo das normas constituganaua eficacia, como também os direitos
garantias fundamentais do ser humano. PrincipaBngaéando o tema é ativismo judicial,
visto que é da norma constitucional que o Juiz minedundamento para a sua decisao pro-
ativa para o jurisdicionado, € com base nos priogigo acesso a justica e a inafastabilidade
de jurisdicdo que o Magistrado se baseia para gjasagficacia da sua decisao.

Deve-se lembrar, inicialmente, que antes da desiséeficaz para o jurisdicionado,
a norma constitucional devera ser eficaz. Passemmastudo agora da eficacia das normas
constitucionais.

Vigéncia é a existéncia especifica da norma; aficaco fato de que a norma é
efetivamente aplicada, é a capacidade de atinggtiobs previamente fixados como metas.
Ja o alcance dos objetivos da norma constitui tiviefede. Esta é, portanto, a medida da
extensdo em que o objetivo é alcancado, e teméielzgm o produto final.

Logo, tratando-se de norma juridica, fala-se entivedade quando se refere a
eficacia social, visto que o produto final objetiggpoela norma se consubstancia no controle
social que ela pretende, enquanto que a eficadidiga € apenas a possibilidade que isso
venha a ocorrer. Assim, com base na doutrina SI208Y7) pode-se afirmar que uma norma
pode ter eficacia juridica sem ser socialmentegfissto €, gera certos efeitos juridicos, mas
nao é efetivamente cumprida no plano social.

Partindo-se dos ensinamentos SILVA (2007,p.27) gengue: “Nao ha norma

constitucional alguma destituida de eficdcia. Toddas irradiam efeitos juridicos,



importando sempre uma inovacao da ordem juridieaxistente a entrada em vigor
da constituicdo a que aderem a nova ordenacaaiiad&”

Assim, pode-se concluir que se todas as normagfi€éacia , o que as diferencia é
apenas o grau de producédo de seus efeitos juridicos

Desta feita, a doutrina majoritaria, aderindo aosiramentos de José Afonso da
Silva, passou a classificar as normas constitugoean trés grandes grupos: normas
constitucionais de eficacia plena; normas constinas de eficacia contida ; e normas
constitucionais de eficacia limitada.

Na primeira categoria , estdo normas que produZeito® a partir da entrada em
vigor da Constituicdo. Ja o segundo, também é itoitst por normas que incidem
imediatamente e produzem os efeitos queridos, m@a&@m meios ou conceitos que matem
sua eficacia contida a certos limites. Na terceiaasificacdo, estdo situadas as normas que
nao produzem seus efeitos, com a simples entradagemda Constituicdo, necessitando da
tarefa do legislador ordinario em normatizar a m@téNesta Ultima a aplicabilidade é
indireta, mediata , reduzida, visto que sé atingéicacia apds a normatividade ulterior pelo
legislador ordinario .

E exatamente nestas normas constitucionais, (nodweasficacia limitada) que
necessitam da atuacdo do legislador ordinario qrges as maiores celeumas , o que fazer
diante da inércia do legislador ordinarios? Estaateas perguntas pretendemos responder ao

longo de todo o texto.

3.0 O PAPEL DO STF NA EFETIVIDADE DAS NORMAS FUNDAENTAIS

Ha que ressaltar, inicialmente, que as maiorest@eepoliticas e sociais do Brasil

estdio sendo decididas pelos 6rgdos judiciais, ipehmente o  STF.



Isto contribui para o papel ativo do Supremo TrddUrederal na medida em que se
transfere a este poder o papel decisivo na politiaaileira. Assim, cada vez mais cresce a
importancia das decisdes do STF juntamente conbeaigga da sociedade por justica e de
resolver o conflito de interesses no caso concreto.

Hoje , a sociedade brasileira ndo se contenta coensimples declaracdo de mora
legislativa, ou que o Poder Judiciario ndo podenideno merito da decisdo administrativa
do poder executivo. Exige-se cada vez mais umadegcuma sentenca, uma resposta eficaz.

Desta forma, cresce em importancia o papel do idudicna sociedade como um
paliativo do sucateamento e omissdo dos outrosreed® Poder Judiciario tem relevante
papel ativo para garantir a eficacia dos direitgamntias fundamentais, e numa visdo macro,
evita-se o caos social.

Pode-se até verificar que esta ocorrendo uma newmeéncia social. Antes a
sociedade exigia cada vez mais leis que pudesseverpiudo e regulamentar a maioria de
todos os fatos sociais. Agora, pode-se percebammegse timida, certa mudancga nesta visao.
Perceberam que a inflacdo legislativa (0 exagerteid¢ ndo resolve todos os problemas,
logo, exigiu-se um papel ativo do judiciario. A molade passa a exigir menos leis e mais
decisOes judiciais. De tudo isso, nasce o ativigrdizial.

Vé-se, desse modo, que, mais do que a simplesvpgsid dos direitos sociais na
Constituicdo Federal o ativismo se traduz e atm@ocpressuposto indispensavel a sua
eficacia juridica . O Judiciario, principalmente SYF passa a ter, inafastavel vinculo
institucional consistente em conferir real efetidd a tais prerrogativas basicas, em ordem a
permitir, as pessoas, nos casos de injustificavadimplemento da obrigacdo estatal, que
tenham elas acesso a um sistema organizado detigararstrumentalmente vinculadas a
realizacdo, por parte das entidades governamertaidarefa que lhes impds a prépria

Constituicdo. Nao basta, portanto, que o Estadcamrmemte proclame o reconhecimento



formal de um direito. Torna-se essencial que, @d¢m da simples declaracao
constitucional desse direito, seja ele integralmerdspeitado e plenamente garantido,
especialmente naqueles casos em que o direito (codieito a saude) se qualifica como
prerrogativa juridica de que decorre o poder dadéo de exigir, do Estado, a implementacéo

de prestacdes positivas impostas pelo proprio ardento constitucional.

3.1 SERA UMA HEGEMONIA DO STF?

Insta dizer que ha argumentos suficientes paranesp a esta pergunta que serve
de titulo e reflexdo deste topico com um solene Gfia, ndo se trata de criar um modelo
egocéntrico de hegemonia do Poder Judiciario.

A Judicializacdo das questdes politicas existe.maasse pode atribuir ao Supremo
Tribunal esta idealizacdo e sim a toda a socieleaigleira, que leva ao STF as questdes de
alta indagacgao que os outros poderes se omitiranesoiver. Chega ao STF como alternativa
derradeira na solugdo dos conflitos sociais.

O STF vem cumprindo o seu papel conforme dita atdarcdo, pelo menos em
tese. E porquanto, parece que cumpre o oficio deuae resposta a sociedade quando

provocado.

4.0 ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial nasce de uma atividade proaatie poder judiciario, diante de
uma omissao do Poder Legislativo. Isto ocorreu con®o de garantir e concretizar os
direitos e garantias fundamentais previstos natitoiggio. De modo amplo, com o ativismo

judicial processa-se concretizar os valores carstibais que muitas vezes sdo esquecidos. Ja
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h& quem conceitue o ativismo judicial da seguiatenf , num artigo publicado no
site da OAB BARROSO (2009).“A ideia de ativismo igidl esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciariocoacretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espgatuacao dos outros dois Poderes.”

Continua o llustre , ao explanar sobre a maniféstap ativismo judicial, dizendo
que: “A postura ativista se manifesta por meio derehtes condutas, que incluem: (i) a
aplicacao direta da Constituicdo a situacdes npoesgzamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legisladomaoia; (i) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanadodedislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva vldgaConstituicdo; (iii) a imposicao de

condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, nadatevem matéria de politicas publicas.”

A doutrina que narra sobre o tema ativismo judielgblana que as origens do
ativismo judicial remontam a jurisprudéncia nonmeegicana. Ha inUmeros registros
apontando que o0 ativismo iniciou-se de maneirs@wadora. Deu-se inicio o ativismo a
partir da Suprema Corte Americana das seguinteis=sc Dred Scott v. Sanford, 1857 e
Era Lochner, 1905-1937 .

A partir da década de 50, a situacdo se inverigandp a Suprema Corte
Americana, sob a presidéncia de Warren (1953-186%)s primeiros anos da Corte Burger
(até 1973), resolveu se manifestar de modo pragtas:mo que tange aos direitos
fundamentais, sobretudo envolvendo negros (BrowrBaeard of Education, 1954), e
mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), tal coneotocante ao direito de privacidade
(Griswold v. Connecticut, 1965) e no importantecpdente a respeito da interrupgéo da
gestacao (Roe v. Wade, 1973).

Ao se falar em ativismo judicial, ndo pode deixarahtever o oposto a ele, qual
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seja, a auto-contencao judicial. Esta pode serettuacla como a conduta na qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nageaglos outros Poderes. Assim, 0s juizes e
tribunais podem: 1)evitar de aplicar diretamen@oastituicdo a situacdes que ndo estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardandomupec@mento do legislador ordinario; em
outras palavras, o judiciario se afasta e se maitérte sem adentrar no ambito legislativo;
2) utiliza-se de critérios rigidos e conservad@a@s a declaracao de inconstitucionalidade de
leis e atos normativos, ou seja , atua de modddduiao declarar a inconstitucionalidade; e
3) oculta-se e se abstém de interferir na defindz® politicas publicas, isto &, o judiciario
passa a ser mero espectador , aquela figura megtao passado reinava nos tribunais.

Contudo, até o advento da Constituicdo de 1988pwmento de auto-contencao
imperava no Judiciario no Brasil. Mas como ja @ito linhas anteriores, o0 movimento ativista
cresce cada vez mais afastando a auto-contenc&®wdkr judiciario. H4 que ressaltar que
principal diferenca entre o ativismo judicial eaato-contencdo esta em que, 0 primeiro
procura sempre a maxima efetividade das normasticmisnais, ja o segundo, limita e
restringe a incidéncia da Constituicdo em dasipasitsociais, permitindo, de certa forma as

omissdes inconstitucionais serdao analisadas ene brev

4.1 ATIVISMO JUDICIAL E O PRINCIPIO DA VEDACAO AO ETROCESSO

SOCIAL

A todo momento, chegam ao judiciario agbes comdeede remédio e de custeio
de tratamento médico pelo Poder Publico. Estesegémplos mais evidente do ativismo
judicial, visto que na maioria 0s casos o juiz erao Poder Publico a dar o remédio e a
custear o tratamento. Isto é pro-atividade do pddeiciario, € puro ativismo judicial na

medida em que se busca velar pelo direito a vidsalae publica eficaz a todos que dele
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necessitam.

O STF ja decidiu em diversos julgados que ndo ppde o Principio da reserva do
possivel ao principio da saude , a vida digna.d)ipsede-se deduzir que o Poder Judiciario
tem o dever de atuar de modo pro-ativo , caso &oatr ocorrera um verdadeiro retrocesso
social. Cumpre advertir, desse modo, que a clawaleeserva do possivel — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivee pode ser invocada, pelo Estado, com
a finalidade de exonerar-se do cumprimento de goiagacdes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, pedeitar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnadds um sentido de essencial
fundamentalidade.

Espera-se que poder Judiciario afaste a simpéigamentacdo da administracédo
Publica em alegar a reserva do possivel e concgglapre que necessario que seja entregue o
remédio ou que seja custeado o tratamento médicess@&io ao convalescimento do ser
humano.

Enquanto h& este caos na saude publica brasifelta e remédios, de hospitais
adequados, de médicos, ...) o poder Judiciario dedesampenhar este papel pro-ativo sob
pena de ocorrer num verdadeiro retrocesso social.

Ha que ressaltar que a lei processual civil ja geraue o juiz desempenhe tal
papel pro-ativo. O que antes era visto como viaagd Principio da inércia jurisdicional ou
guebra da imparcialidade do juiz . Um exemplo de fpi explanado é o art. 461 do CPC ,
em que o juiz poderd de oficio determinar as medi#gzessarias para a efetivacdo da tutela
especifica.

Isto € ou ndo um ativismo judicial ? Certamente sjue e a tendéncia é que isto
cresca cada vez mais . Frise-se que neste caaesefalo papel pro-ativo de todo e qualquer

juiz , como se fosse um, ativismo difué@m analogia ao controle de constitucionalidade
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difuso) . Tal ativismo difuso serve também comarfarde conceder maior eficacia
as decisoes judiciais . Isto enaltece o que janiaga no inicio deste topico, qual seja, o querer
da sociedade , uma resposta do judiciario a umditcosocial, ou simplesmente , um
conflito de interesses.

Mas o objetivo deste trabalho é analisar o ativistancentrado (novamente em
analogia ao controle de constitucionalidade comadn)aquele praticado pelo STF , e é o0 que

passa a analisar.

4.2 DECISOES ATIVAS DO STF

Torna-se cada vez mais evidente o ativismo judicaal decisdes do STF. O Poder
Judiciario vem desenvolvendo um papel mais relevamd seio social, com decisdes
sociopoliticas abrangentes que afetam diretamesteelmcdes sociais. Como ja dito
anteriormente, trata-se do fendmeno do ativismacigid desempenhado pelo Supremo
Tribunal Federal. Isto se deve a jurisdicdo camstinal feita pelos intérpretes da constituicdo
com viés politico-ideoldgico em suas decisdes.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou a comge&iédo Supremo Tribunal
Federal para apreciar os casos de omisséo incanstial mediante dois mecanismos: a agcéo
de inconstitucionalidade por omissao e o0 mandadnjdecao.

Ao ser promulgada, a Constituicdo provocou impaotore o papel do Supremo no
sistema politico constitucional. E certo que dersise competéncias do STF, esta a de
atribuicdo de eficacia e aplicabilidade dos disitprerrogativas e normas constitucionais.
Logo, devido ao problema da omissao inconstitutialues orgados politicos (Executivo e
Legislativo) em realizar a vontade constituciorRdra este mister, caber4d ao Supremo a

fungéo de controlar e suprir tais omissodes
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Frise-se que é através do mandado de injuncaD&& ou a ADIN por omisséo é
que o STF ganha competéncias positivas . Tais @eisdo praticas de ativismo judicial?
Passamos a analisar as decisdes ativas do STF.

A decisédo pioneira se deu no MI n° 283-5/DF em@U&TF estabeleceu prazo para
que fosse suprida a lacuna relativa a omissao stitocional. Foi instituida a mora
legislativa. Na ementa do acordao disse que : "Bsa®, de que resultam, na espécie, o
deferimento do mandado de injuncéo para"; b) assiqmazo de 45 dias, mas 15 dias para a
sancao presidencial a fim de que se ultime o psockegislativo da lei reclamada”.

O STF , mesmo que maneira timida, adotou uma fmsigncretista e se mostrou
adepto ao ativismo judicial. Cumpre acentuar, aoi@mte questao a respeito da intervencao
do Poder Judiciario em tema de politicas publicasADPF 45/DF, o Rel. Min. Celso de
Mello relata que o Supremo, devido a dimenséo ipalibutorgada a essa Corte, diz que
"...ndo pode demitir-se do gravissimo encargo deatoefetivos os direitos econémicos,
sociais e culturais — que se identificam, enquatiteitos de segunda geracdo, com as
liberdades positivas, reais ou concretas (...seh pena de o Poder Publico, por violagéo
positiva ou negativa da constituicdo, comprometermbdo inaceitavel, a integridade da
prépria ordem constitucional”. Na prépria ementadi consignado que é possivel o controle
pelo Poder Judiciario no que se refere as polificdicas, quando configurada hipétese de
abusividade Governamental.

Em tal decisdo supra referida ha evidente maaiféstda integridade e eficicia da
Constituicdo, motivada por uma criticada e inageitainércia governamental no
adimplemento de prestacdes positivas impostas der gmiblico. De tudo isso, transparece
uma atuacdo progressista, unida a uma tendéndtec@glridica que vinha se instituindo na
Suprema Corte em razéo da crise de governabiligael@ssombra o Estado.

Este foi apenas um exemplo de como o Poder Judiciém atuando e formulando
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politicas publicas que estao institucionalizadasrgo de outro poder. No entanto,
sabe-se que, devido ao principio da inércia, ogadize manifesta mediante provocacdo, em
razao disso, os Tribunais estdo mais abertos adame de modo a dar algumas respostas as
demandas que Ihe sdo apresentadas.

Neste sentido, havendo exorbitancia ou omissamstitocional de qualquer dos
poderes, surge a acao fiscalizadora do Poder dudiciazendo com que cada um exerca sua
funcao tipica atribuida pela Constituicdo e deatietde aos direitos ali conferidos.

Outra posicao ativa do STF, e a mais relevantesdstadeu no Ml 712, impetrado
com o intuito de tornar viavel o exercicio do dwede greve dos funcionarios publicos,
consagrado no art. 37, VI, da Constituicdo FedgdalSTF adotou uma teoria ativista e
concretista geral para sanar a omissédo a respeitoatéria invocada, produzindo efeitos a
deciséo até que sobrevenha norma integrativa dldégo. Nao obstante, estamos diante de
uma situacao juridica que, desde a promulgacdo dastifuicdo de 1988 ndo ha
regulamentacéo.

Assim, busca-se cada vez mais a maxima efetividadenormas constitucionais e
surge um novo paradigma da interpretacdo congiitati em decorréncia da inércia
governamental, a exemplo disso, vejamos o fundaméotvoto do Min. Gilmar Mendes
,.enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as iogsr balizas constitucionais que
demandam a concretizacdo do direito de greve astoddrabalhadores, este Tribunal ndo
pode se abster de reconhecer que, assim como a#elese o controle judicial sobre a
atividade do legislador, é possivel atuar também casos de inatividade ou omissédo do
legislativo".

Outro exemplo de igual relevancia se deu no Ml ju&fgdo em 2009 , em que foi
requerido o direito a aposentadoria especial case ha art. 40 § 4° da CF/88. Ficou decidido

que ante a prolongada mora legislativa, no tocargdicdo da lei complementar reclamada
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pela parte final do 8§ 4° do art. 40 da Magna Caferminou-se ao caso a
aplicacdo das normas correlatas previstas no @rtdeb Lei n°® 8.213/91.Assim, alegado
exercicio de atividade sob condicbes de pericihosde insalubridade, bem como
reconhecida a omissao legislativa em razdo da eiasé@e lei complementar a definir as
condicbes para o implemento da aposentadoria e@épetdo se negou o direito a
aposentadoria, pelo contrario o STF colmatou anlacleixada pelo legislador e determinar a
aplicacao, no que couber, do art. 57 da Lei n.321

Da-se origem a uma nova posi¢cdo do STF pela prdticivismo judicial. O STF
passa a ter uma postura mais ativa e fiscalizadosaoutros poderes. N&o ha mais a
contencao-judicial. Surge o ativismo judicial. Atase a questdo de somente declarar a mora
legislativa, estando superada a jurisprudénciasgiermou a partir do julgamento do Ml 20,
Rel. Min. Celso de Mello. Da-se efetividade aorebao do direito de greve pelos servidores
publicos civis.

Vale lembrar que desde o MI 20 julgado no ano d#11® preceito constitucional
gue reconheceu o direito de greve ao servidor guldivil constitui norma de eficacia
meramente limitada, desprovida, em consequénciauteaplicabilidade, razado pela qual,
para atuar plenamente, depende da edicdo da Igleomntar exigida pelo proprio texto da
Constituicdo. A mera outorga constitucional doitbree greve ao servidor publico civil ndo
basta - ante a auséncia de auto- aplicabilidadeadma constante do art. 37, VI, da
Constituicdo - para justificar o seu imediato eil@oc Essa situacdo de lacuna técnica,
precisamente por inviabilizar o exercicio do doede greve, justifica a utilizacdo e o
deferimento do mandado de injuncado. A inércia aktainfigura-se, objetivamente, quando o
excessivo e irrazoavel retardamento na efetivagéprdstacdo legislativa - ndo obstante a
auséncia, na Constituicdo, de prazo pré-fixado paraedicdo da necessaria norma

regulamentadora - vem a comprometer e a nulificsitua¢ado subjetiva de vantagem criada
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pelo texto constitucional em favor dos seus berdeits.

Mas s agora, no Ml 712 julgado em 2007 acolhea{geetensao tdo-somente para
que se aplique por analogia a Lei n°® 7.783/89, amgua omissdo ndo fosse devidamente
regulamentada por lei especifica para os servidoiibicos. O Supremo Tribunal Federal,
em importante decisdo, por unanimidade, declaromissao legislativa e, ndo declarou a
mora legislativa somente. O STF por maioria, detesma aplicacdo, no que couber, da lei
de greve vigente do setor privado, com ef@tga omnesaté que sobrevenha a norma
integrativa do Poder Legislativo. Vale ressaltae dicou evidente na propria ementa do
referido acorddo que incumbe ao Poder Judiciaralymir a norma suficiente para tornar
viavel o exercicio do direito de greve dos senadoipublicos , consagrado no art.37 , VIl da
Constituicao Federal.

Deve ser observado que nesta importante decisadldol2, o STF afastou o
argumento de que a Corte estaria entéo a legiSkralegacao se afiguraria inconcebivel, por
ferir a independéncia e harmonia entre os podemgs 40 da Constituicdo do Brasil) e a
separacao dos poderes (art. 60, § 40, Ill). O Pdualdiciario esta vinculado pelo dever-poder
de, no mandado de injungao, formular supletivamamterma regulamentadora de que carece
o ordenamento juridico. No mandado de injuncadmdeP Judiciario ndo define norma de
decisdo, mas enuncia o texto normativo que falp@va, no caso, tornar viavel o exercicio do
direito de greve dos servidores publicos. Em oup@avras, o Poder judiciario ndo esta
atuando como legislador, mas sim colmatando aséacdeixadas por um silencia legislativo
perverso que viola o direito fundamental de greveetvidor publico.

N&o ha como negar que o Supremo adotou a teor@eatmta considerada ativista,
atuando diante do vacuo legal deixado pelo sisteatiéico. Isto se deu em razdo de uma
omissdo abusiva do Congresso Nacional em regulamentispositivo constitucional, ou

seja, de apenas exercer a sua fungcdo tipica, quala sde legislar.
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O absurdo do caso, diante de uma inércia perverg&der legislativo propde uma
guestionamento: caso a Suprema Corte ndo se stasge de modo a resultar na referida
decisédo dotada de conteudo claramente ativistanp@® quantos anos ficariam os servidores
publicos civis prejudicados pela falta de lei coenpéntar que regule o dispositivo
constitucional de eficacia limitada?

Para estes e outros direitos que serve o ativisdioigl € o0 STF ndo pode se furtar
de tomar uma atitude ativista nestes casos.

Na ADI 3.682/MT, evidente a inércia do Poder Legjisb, mas o ativismo se deu
de maneira mais timida . O STF somente disse que dempor ao Legislativo em mora o
dever, dentro de um prazo razoavel, de proceder liddinacdo do estado de
inconstitucionalidade. Na referida ADI diz-se quesgados mais de 10 (dez) anos, nao foi
editada a lei complementar federal definidora daoge dentro do qual poderdo tramitar os
procedimentos tendentes a criacdo, incorporacé@melabramento e fusdo de municipios.
Ndo se pode negar a existéncia de notorio lapspaeha demonstrar a inatividade do
legislador em relacdo ao cumprimento de inequivdewer constitucional de legislar,
decorrente do comando do art. 18, § 40, da Coitstdu

Em que pese existirem no Congresso Nacional diggrsmetos de lei apresentados
visando a regulamentacdo do art. 18, § 4°, da @uigéb, é possivel constatar a omisséo
inconstitucional quanto a efetiva deliberacdo @weggdo da lei complementar em referéncia.
Nao ha justificativa para uma conduta manifestamergligente ou desidiosa das Casas
Legislativas, conduta esta que pode pdér em rispodpria ordem constitucional. Wertia
deliberandidas Casas Legislativas pode ser objeto da agéta die inconstitucionalidade por
Omissao.

Ao se analisar o mencionado voto, percebe-se ug@ \progressista denominada

de ativismo judicial, pelo prazo imposto ao ledistae ao se comparar com o art.103, 82,
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CF/88, que apenas menciona a fixacdo de prazaptoadade administrativa.

Da analise dos julgados acima, ja pode concluimddo rarefeito que a sociedade
nao pode ficar & mercé da inércia das Casas Liegisgpara o exército do direito conferido
pela Carta Cidada, cabendo ao STF o papel de izmbgsse direito impondo um lapso de
tempo razoavel para a regulamentacao do disposiéeficacia limitada, frente as demandas
que Ihe sdo apresentadas. Tanto a decisdo profevideandado de injuncdo, quanto aquela
atribuida a acéo direta por omissao, tém paraisldegr carater obrigatério, que busca uma
expedicao de ordem judicial para o Congresso.

O ativismo judicial praticado pelo Supremo procexdrair 0 maximo de eficacia
dos direitos e garantias previstos nas normas itarishais. Surge uma nova onda de
concretismo das normas constitucionais principatenan que tange o dever politico-juridico
constitucional atribuido ao poder publico frente paditicas sociais. Mesmo que resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivprerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel ao Podeciduit, ainda que , excepcional, determinar,
que as politicas publicas definidas pelo propriamsfituicdo, sejam estas implementadas,
sempre que tais O0rgdos estatais descumprirem omiigem frente aos encargos politico-
juridicos emanados da constituigéo .

Em todo este contexto constitucional, que fomentargente implantacédo de
politicas publicas pelo sistema politico, ndo podéudiciario frente a omissdo dos demais
Poderes em concretizar as opgdes politicas fundammeconformadoras da Constituigéo,
deixar de dar efetividade a pretensdo dos preceito®s principios que nela se acham
consignada. O judiciario deve e pode realizarwasatio judicial.

Por fim, utilizando-se das palavras do Rel. Min.LGB DE MELLO no RTJ
185/794-796, pode-se perceber que a omissdo dddEatadeixar de cumprir a imposicéao

ditada pelo texto constitucional, qualifica-se com@mportamento revestido da maior
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gravidade politico-juridica. Isto porque a inéral@ Poder Publico também
desrespeita a Constituicdo, aléem de ofender direjice nela se fundam e impedir, por
auséncia de medidas concretizadoras, a proprizabpldade dos principios da Lei
Fundamental

Assim, ndo ha davidas de que o ativismo se fazptesas decisdes examinadas,
igualmente em alguns mandados de injuncédo decigidlzs Supremo. Tal fato gera como
consequéncias e efeitos de maior influéncia naadn sistema politico, atendendo anseios
da sociedade por efetividade das normas constitaisicalém de colmatar o vazio deixado

pelos outros poderes .

4.3 CRITICAS AO ATIVISMO JUDICIAL

Com o crescente papel pro-ativo do poder Judigigtiggiram inUmeras criticas em
igual intensidade . A principal delas é o risco goge a democracia.

Argumenta-se que hé violacdo a legitimidade denticerdsisto que os membros do
poder Judiciario (juizes, Desembargadores, Mirgstrto) ndo foram eleitos pelo povo. Na
medida em que membros ndo eleitos pelo povo see@dbra decisdo do Presidente da
Republica, ha uma violagdo a legitimidade demamaatisto porque o Presidente da
Republica age com o poder delegado pelo povo eemsbmos do poder Judiciario agem em
nome de quem ? A partir de tal questionamentoesargeoria da dificuldade contra-
majoritaria. Tal teoria faz uma critica errdbnea, qiee ndo deve prevalecer a posicao de
membros que nado foram escolhidos pela vontade @aQpolque, vai de encontro com a
vontade majoritéria.

Contudo, tal teoria ndo prevalece. A legitimidads chembros do Poder judiciario

advém da proOpria constituicdo. Desta forma, osegligdo agem em nome proprio, mas
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conforme a lei e com autorizacdo fornecida pelgnmoconstituicdo. Assim, ao
aplicarem as leis e a prépria constituicao est@igretizando a vontade da maioria, a propria
vontade majoritaria, de forma que a lei foi feitdgs membros eleitos e a Constituicdo pelo
Poder constituinte. Logo, ndo ha que se falar estagéio da legitimidade democratica. Pelo
contrario, o que se tenta o ativismo judicial édi@cer a democracia , visto que se busca
garantir a efetividade dos direitos e garantiaddnmentais previstos na Constituicdo. Em
poucas palavras, o ativismo é uma ferramenta cquagwe a democracia.

Ha ainda a critica que se faz do ativismo judidelque esta sO estaria realizando
uma micro justica em detrimento da macro justicariga por todos. Ora, tal argumento €
fragil e também nédo deve prevalecer. A criticacirfeente afastada pelo que ja ressaltamos
anteriormente através do ativismo difuso e conadotr(mesma ideia do controle de
constitucionalidade difuso e concentrado). Assiemds que qualquer juiz através do
principio da inafastabilidade do exercicio de gigdo tem o poder-dever de realizar a justica
no caso concreto de dar efetividade as normasitarnshais . Em suma, todo juiz deve ser
ativista para dar concretude as suas decisdesid3areealiza-se a micro justica. Ndo ha mal
nenhum em dar aquilo que se pede. Isto é uma disdar Fazenda Publica que sempre nega
os pedidos de remédios, sob o argumento de qudav&obeneficiar somente um individuo ,

mas toda a populacao.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, pode-se concluir que o ativigrdizial surge forma de resolver
a inércia legislativa e ao mesmo tempo propde usstipnamento a respeito do siléncio
legislativo inconstitucional e o seu perverso impagalta aos olhos, que o Supremo Tribunal

Federal, mediante atuacdes classicas de juizéstativpassa a ter elementos necessarios para
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legitimamente suprir a omissao legiferante, conéorse verificou nos diversos
acordaos analisados ao longo deste artigo. Emiprin® Poder Judiciario ndo deve intervir
em esfera reservada a outro Poder para substiémitljpiizos de conveniéncia e oportunidade,
querendo controlar as opc¢Oes legislativas de age&o e prestacdo, a nao ser,
excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidentrbitraria, pelo legislador, da
incumbéncia constitucional.

Assim, como ja dito exaustivamente, 0 ativismo suegcepcionalmente, como
forma de solucionar o perverso impacto da omissgcslativa na efetividade das normas
constitucionais. Para o individuo, ha o direitegislacdo e este s6 pode ser invocado pelo
interessado, quando também existir a previsao derdstatal de emanar normas legais. Isso
significa que o direito individual a atividade Isigitiva do Estado apenas se evidenciara
naquelas estritas hipéteses em que o desemperfuagéo de legislar refletir, por efeito de
exclusiva determinacéo constitucional, uma obrigggédica indeclinavel imposta ao Poder
Publico.

Afastaram-se todas as criticas que visam a rairgualidade ativista do Poder
Judiciério, principalmente no que tange a violagéde principios da separagédo dos poderes e
da democracia. Viu-se que ao contrario do que seapea democracia € fortalecida com o
ativismo judicial e ndo violada, como diz a teatadificuldade contra-majoritaria. Através
da tese da sociedade aberta aos interpretes datwigée unida ao ativismo judicial hd o
fortalecimento da democracia. Qualquer individue gem ao judiciario formulando pedido
com base na constituicdo estd de certa forma metarpdo-a. Ao mesmo tempo exige do
Poder Judicidrio uma resposta eficiente uma atipndetiva.

Em suma, os Poderes Legislativo e Executivo, qu&oea frente do processo
democratico e da representatividade popular, ntearde estdo sofrendo uma crise de

legitimidade. Assim, sé resta ao Poder Judiciaré@pcher esse vacuo deixado por eles junto
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a populacdo. Na forma como propomos, tanto atrdeésivismo difuso, realizado
por qualquer juiz , como através do ativismo cotreelo, por meio do Supremo Tribunal
Federal, ha eclosdo do chamado ativismo judicialBnasil. Certo que nao se inclui,
ordinariamente, no ambito das funcdes instituceai Poder Judiciario - e nas da Suprema
Corte, em especial - a atribuicdo de formular éeng@ementar politicas publicas, ndo é isso
que se propde.Tal incumbéncia, no entanto, embmraases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciario, se e quando os Orgaos estabanpetentes, por descumprirem 0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidangrem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de dsaeitdividuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional, ainda que derivadoscldesulas revestidas de conteudo
programatico. Isto porque as normas programatioastitucionais ndo podem converter-se
em promessa constitucional inconsequente, sob gena Poder Publico fraudar as justas
expectativas nele depositadas pela coletividadpiaaletermina a prépria Lei Fundamental.

A onda crescente de ativismo judicial decorre ddicjalizacdo dos sistemas
politicos sociais, tornando-se objeto de direitaledecido na Carta Magna. Destarte, revela-
se uma pretenséo juridica, que pode a qualquer nmtorser formulada sob a forma de acdo
judicial. Desta forma, inaugura-se um novo perfib #oder Judiciario do Brasil

contemporaneo.
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