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Resumo: O presente trabalho tem por escopo analisar a crise de legitimidade do poder
judiciario por conta do crescente movimento dos magistrados na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, chamado de ativismo judicial e politizacdo do poder
judiciario. H& causas de naturezas diversas para o fenémeno. A primeira delas € a
importancia de um judiciario forte e independente, como elemento essencial para as
democracias modernas. Como consequéncia operou-se uma grande ascensdo
institucional de juizes e tribunais. A segunda causa envolve a desilusdo com a politica
majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de funcionalidade dos
parlamentos. O enfoque da abordagem sera a grande expansdo da intervencdo judicial
nas relacdes sociais culminando na crise de legitimidade do poder Judiciario. Para a
analise das questfes, utilizar-se-4 metodologia bibliografica. No Brasil, o fenbmeno
assumiu uma propor¢do maior por conta da constitucionalizacdo do direito de forma
abrangente e analitica. Como consequéncia quase todas as questbes de relevancia
politica, social ou moral foram discutidas ou estdo postas a apreciagdo judicial.
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INTRODUCAO

Busca-se com o presente trabalho analisar a atuacdo do poder judiciario, frente
as grandes polémicas sociais. Sabe-se que questdes atuais de grande densidade social
estdo sendo discutidas por juizes e tribunais superiores, notadamente, pelo Supremo
Tribunal Federal. Em virtude disso, vislumbra-se uma verdadeira mutagéo
constitucional no que se refere as suas competéncias funcionais, gerando a chamada

falta de legitimidade em suas decisGes dotadas de ativismo judicial.

H& um verdadeiro embate de principios constitucionais, uma vez que, se ha de
um lado o principio da inafastabilidade do poder judiciario, de outro, h& o principio da
separacao dos poderes.

Em virtude da crise de representatividade dos Poderes Legislativo e Executivo,
restou ao poder judiciario o papel de agente concretizador dos direitos e garantias
fundamentais, culminando assim, na ascensao judicial na esfera politica.

Sera demonstrado, que as criticas apontadas por parte doutrina ndo prosperam,
uma vez que a atribuicdo e guarda da Constituicdo Federal foi reservada ao poder
Judiciario, notadamente, ao Supremo Tribunal Federal. Tal competéncia constitucional
foi atribuida pelo préprio poder constituinte originario, pelo que, como sera visto, em
nada padecera de ilegitimidade as decisdes judiciais dotadas de ativismo judicial.

Para abordar o presente estudo, a metodologia adotada é com base em pesquisa
bibliogréafica.

Ao longo da andlise das questdes que serdo trazidas, sera comprovado que 0
ativismo judicial ndo é um problema a ser solucionado, mas sim a solucdo para grande

parte dos problemas sociais oriundos das omissdes governamentais. E, ainda, sera



demonstrado que o poder judiciario é o agente protetor das minorias oprimidas pela

“ditadura” das maiorias.

1. AJUDICIALIZACAO DA POLITICA E O ATIVISMO SOCIAL: SOLUCAO
DE GRANDE PARTE DOS PROBLEMAS SOCIAIS

Por conta da crise de legitimidade do poder legislativo e ap6s longo periodo de
ditadura militar, verifica-se, que o ativismo judicial assumiu no Brasil, um papel
altamente fundamental a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais. No entanto,
parte da doutrina ! alega que as decisdes judiciais proferidas em sede de ativismo
padecerdo de legitimidade popular, porque a interpretacdo constitucional legislativa ndo
deve ser descartavel, cabendo ao legislador firmar entendimentos consistentes sobre o
significado da constituico.

O ativismo judicial® se caracteriza como um modo proativo de interpretacio
constitucional pelo poder judiciario, de modo que, ndo raro, 0os magistrados, na solucao
de controvérsias, vao além, do caso concreto em julgamento e criam novas construcdes
constitucionais, ou seja, € uma forma de interpretacdo constitucional criativa, que pode
chegar até a constitucionalizar direitos, pelo que, trata-se de uma forma especial de
interpretagéo construtiva.

Com o advento do Estado Constitucional de direito, os cidaddos cada vez mais

procuram a concretizacdo de seus direitos por meio da tutela jurisdicional. Em virtude

' MENDES. Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p.193.

’SILVA. Jose Afonso da. O ativismo Judicial em seminario na OAB. Disponivel em
<www.oab.org.br/noticia/25758/jose-afonso-da-silva-aborda-o-ativismo-judicial-em-seminario-da-oab>
Acesso em : 12 jun.2013.



do principio da inafastabilidade do poder judiciario, o magistrado ao decidir a demanda
acaba por se imiscuir muitas das vezes, na esfera de competéncia administrativa e
legislativa.

O neoconstitucionalismo, nascido no segundo pos-guerra e, que adotou, como
modelo de Estado, o Democratico de Direito incorporado pelo ordenamento juridico
patrio, teve o intuito de instrumentalizar e dar eficacia ao contetido dirigente das normas
constitucionais, resultando em uma constituicdo analitica com texto constitucional
denso em direitos sociais.

Disso resulta que, além, da concretizacdo dos direitos fundamentais e na
tentativa de trazer equilibrio as disparidades sociais, 0 Estado Democratico de Direito
também, implica na ampliacdo do acesso a justica.

Na doutrina pétria > é conceituado como sendo uma postura a ser adotada pelo
magistrado, que o leva ao reconhecimento da sua atividade como elemento fundamental
para o eficaz e efetivo exercicio da atividade jurisdicional.

Como se V&, esse movimento ativo pelo juiz traz a baila a quebra de toda uma
cultura juridica , no tocante a educacdo , até entdo, amparada no positivismo juridico o
qual imp6s, durante geracbes, graves limitacbes ao cendrio juridico patrio,

consubstanciado na aplicacdo mecanica das regras juridicas .

Sabe-se, que, questdes atuais de grande densidade social estdo sendo decidias
pelos Tribunais e notadamente pelo Supremo Tribunal Federal, realizando uma

verdadeira mutagdo constitucional, no que tange as suas competéncias funcionais.

* Ativismo judicial é expressdo criada nos Estados Unidos e possui conotagdo negativa sendo equiparada
ao exercicio improprio do poder judiciario.



O grande crescimento institucional do judiciario se deu em virtude da crise de
representatividade dos poderes Legislativo e Executivo, restando ao judiciario o papel

de agente concretizador dos direitos fundamentais.

Hé& causas diversas para o fenébmeno da judicializacdo da politica, para alguns
autores®, a judicializacdo da politica decorre do sistema misto de controle de
constitucionalidade, que permite a declaragdo de inconstitucionalidade tanto pela via
incidental, por qualquer magistrado ou tribunal, os quais estéo autorizados a néo aplicar,
no caso concreto, lei ou ato normativo considerado inconstitucional; quanto pela via
concentrada, a partir da anélise abstrata de leis ou atos normativos diretamente pelo

Supremo Tribunal Federal.

Outra causa é a importancia de um judiciario forte e independente, como
elemento essencial para as democracias modernas. Como consequéncia operou-se uma
vertiginosa ascensdo institucional de juizes e tribunais por conta da desilusdo com a
politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de funcionalidade dos

parlamentos.

No Brasil, o fendmeno assumiu propor¢do ainda maior, em razdo da
constitucionalizacao do direito de forma abrangente e analitica. Dessa forma, em Ultima
analise, implica em retirar um determinado tema do debate unicamente politico e trazé-
lo para o debate das pretensbes judicidveis. Como consequéncia, quase todas as
questdes de relevancia politica, social ou moral foram discutidas ou estdo postas a

apreciacéo judicial.

*VIEIRA. Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, S&o Paulo, v.4, n.2 p. 448 , jul./dez.2008.



O ativismo Judicial, ndo distancia juizes e tribunais de sua funcéo tipica de
aplicacdo das normas vigentes, mas o0s aproxima de uma funcdo que mais se assemelha
a de criacdo do proprio direito, nos casos de lacunas legislativas, 0 que modernamente €
percebido e aceitavel com a constitucionalizacdo do direito. Pelo que, o cidaddo nao

pode ser penalizado por conta das omissdes legislativas.

Percebe-se, pois, que principio da separacdo dos poderes permanece indelével,
pelo que, ndo h& que se falar em prevaléncia ou preponderancia do Poder Judiciario em
relacdo aos Poderes Executivo e Legislativo, uma vez que, o Poder Judiciario ndo se
sobrepde a eles, mas apenas cumpre seu dever constitucional de proteger e concretizar
as normas insculpidas na CRFB/88, atuando como garantidor de um minimo para a
realizacdo do Estado Social. Trata-se, portanto, de dar fiel cumprimento ao principio da

dignidade da pessoa humana.

No direito comparado® ha severas criticas quanto & posicdo ativista dos
magistrados, principalmente, quando se fala em orcamento e reserva do possivel, uma
vez que compete tdo somente ao poder executivo implementar as politicas publicas, e
ndo ao arbitrio do magistrado. Ndo poderia o tribunal Constitucional assumir uma
jurisdicéo paternalista.

Nesse contexto, a escassez de recursos publicos imporia ao Poder Executivo a
realizacdo de escolhas dificeis, porque investir em um determinado setor implica
necessariamente, deixar de investir em outro, razdo pela qual, ndo seria possivel ao

Poder Judiciario imiscuir-se nas questdes politicas da Administracao Publica.

> HABERMAS. Jurgen. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. Vol. I, Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003, p.297-298.



E bom destacar, que o principio da reserva do possivel, ndo significa a
impossibilidade da atuacdo do poder judiciario, no que tange ao controle de politicas
publicas, porque no caso concreto, o magistrado devera analisar o minimo existencial do

litigante, em uma verdadeira ponderacao de interesses.

No Brasil, em contraponto a critica de Jurgen Habermas, Lenio Streck ° acerca

da intervencao do judiciario se posiciona no seguinte sentido:

Na esteira das teses substancialistas, entendo que o poder judiciario
(especialmente a justica constitucional) deve assumir uma postura
intervencionista, longe da postura absenteista, prépria do modelo liberal-
individualista-normativista que permeia a dogmatica juridica brasileira.
Importante ressaltar, entretanto, que , no plano do agir cotidiano dos juristas do
Brasil, nenhuma das duas teses ( procedimentalismo e substancialismo) é
perceptivel.

2. ARAZAO DA ASCENSAO INSTITUCIONAL DO PODER JUDICIARIO

Como € consabido, o pais vive de forma latente a crise de legitimidade dos
poderes constituidos democraticamente, quais sejam os poderes legislativo e executivo.
Dessa forma, verifica-se, que com o advento da Constituicdo de 1988, houve um
processo natural de redemocratizacao popular e insercdo de diversos direitos e garantias
fundamentais. Tais direitos sdo verdadeiras garantias do cidaddo face ao Estado,
atuando como limitadores de atos arbitrarios ou mesmo omissivos do poder publico.
Nota-se, assim, um arcabouco normativo que confere diversos direitos ditos como
nucleo intangivel da carta do Estado, ndo podendo haver reforma por parte dos poderes

constituidos.

®STRECK. Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcéo do
direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 48



A ascensdo do poder judiciario foi um processo natural ante a ineficiéncia dos
poderes legislativo e judiciario em dar conta de todas as demandas sociais. O maior
legitimador da atuacdo proativa de juizes e tribunais encontra respaldo normativo na
prépria Constituicdo Federal, quando o art. 5°, XXXV alude acerca do principio da
inafastabilidade do poder judiciario.

Dessa forma, todas as demandas trazidas ao judiciario ndo poderdo deixar de ser
julgadas, uma vez que nédo ¢é dado ao magistrado deixar de apreciar as demandas que lhe
sdo trazidas, pelo que € direito constitucionalmente assegurado do cidaddo ter sua
demanda apreciada.

Em sendo assim, com o advento da nova ordem constitucional em 1988, nasce
no Brasil, um movimento onde 0s magistrados e tribunais comegam a ser responsaveis
na concretizacdo de direitos e garantias fundamentais, uma vez que lhe foram
conferidos mecanismos normativos que lhe asseguraram a chamada politizacdo do
judiciario.

A constituicdo traz sustentaculos para realizacdo do ativismo judicial, onde toda
e qualquer atuacdo judicial devera ser pautada na constituicdo e nos principios
constitucionais.

Segundo Luis Roberto Barroso ’:

A jurisdigdo constitucional compreende o poder exercido por juizes e tribunais
na aplicacdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na
interpretacdo do ordenamento infraconstitucional conforme a Constituicdo.

"BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporéaneo. Disponivel em: <http://www.Irbarroso.com.br/shared/download/artigo-constituicao-
democracia-supremacia-judicial.pdf>. Acesso em: 07 de mar. 2013.
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Hoje, percebe-se que ha uma linha ténue que separa o judiciario da esfera
politica, vez que é dado a este poder controlar os atos normativos dos demais poderes,
em especial, a atuacdo legiferante. Tal funcdo conhecida como judicial review ou
controle de constitucionalidade coloca o judiciario na mesma dimenséo de importancia
no aspecto politico. Dessa forma, vislumbram-se, dois papeis importantes de atuacdo do
poder Judiciario, quais sejam, o de agente concretizador de direitos e de controlador da
constitucionalidade de leis e atos normativos.

N&o é dado aos demais poderes alegarem que essa atuacdo proativa do poder
judiciario fere o principio da separacao de poderes, vez que a legitimidade dessa atuacao
é dada pela prépria constituicdo Federal. Entretanto, a atuacdo proativa dos magistrados
devera ser balisada a luz dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Isso,
significa dizer, que ndo serd tolerada qualquer arbitrariedade, sob pena dessa atuagédo
padecer de legitimidade e mais além, sera tida como inconstitucional.

Os casos em que se faz necessario o ativismo judicial sdo muitos. Em havendo
lacuna legislativa em determinada situacdo em que se faz necessaria a previsao legal,
como ocorreu no caso do julgamento do reconhecimento da unido estavel entre casais
homoafetivos; nos casos de embate de regras onde o magistrado devera solucionar o
conflito aparente de normas ou nos casos onde ha a previsdo legal, mas ela se mostra
insuficiente e, dentre outros casos, onde a aplicacdo da lei em determinado caso se
mostrar injusta cabendo ao magistrado fazer uso dos principios constitucionais para dar
a melhor resposta ao caso concreto.

Questdo que se coloca é a legitimidade na atuagdo proativa do Judiciario, uma
vez que os magistrados ndo possuem legitimacdo popular para tanto, sendo certo que no

Brasil, adota-se o principio majoritario na escolha de seus representantes. Disso, decorre
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0 problema da opressdo das minorias em detrimento da vontade da maioria, pelo que
nas democracias representativas o que prevalece é a vontade geral.

No entanto, ndo pode ser esquecido que a atuacdo judicial no controle de
constitucionalidade, bem como na realizacdo dos direitos e garantias fundamentais
encontra seu fundamento na propria constituicdo e, assim, se supera a vontade contra-
majoritaria, que, por vezes pode ser tirana, excluindo dessa forma, o argumento de que

as decisoes judiciais em determinados casos padeceriam de legitimidade popular.

Dessa atuacdo ativista se extrai a tentativa de equilibrar as diferentes camadas
sociais, trazendo para aqueles que a principio sdo prejudicados por ser minoria®, o maior
acesso a justica, culminando na concretizacdo de direitos previstos na carta magna.
Sendo certo que constitucionalizar uma decisao é retira-la do alcance das maiorias®.

Esse movimento ativo de juizes e tribunais, traz a baila a quebra de toda aquela
concepgdo positivista, onde a lei ndo poderia ser valorada ap6s sua criacdo devendo ser
aplicada ao caso concreto, de forma a ndo haver maiores interpretacées ou adequacdes
necessarias para melhor atender a justica social. Em virtude dessa posi¢do positivista, o
cenario juridico do Brasil era extremamente engessado e inflexivel, 0 que gerava a
aplicacdo quase que mecanica das leis, isto é, reconhecimento da validade da lei
somente sob aspecto da sua fonte produtora, e ndo sob o enfoque da validade social.

Com o novo paradigma de justica social e da propria idéia de justica, o cenario
juridico atual € da concepgdo pos-positivista do direito, o que se verifica, por exemplo,
com a mutacdo constitucional . Isso significa dizer, que houve uma releitura do papel do

judiciario na sociedade, bem como de suas competéncias funcionais, dai resulta a

® SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004,
p. 69-124.
? Ibidem, p.69-131.
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possibilidade do Supremo Tribunal Federal, ndo se quedar inerte frente a determinados
fatos sociais que reclamam por regulamentacdo e que estdo esquecidos pelo poder
legislativo, bem como as omissdes geradas pelo executivo.

Com a constitucionalizacao do direito e a luz do principio da inafastabilidade do
Poder Judiciério, houve de certa forma a constitucionalizac&o™® de todo e qualquer ramo
do direito, pelo fato de todo o ordenamento juridico ter seu fundamento de validade
pautado na Constituicdo Federal. O que de certa forma, segundo alguns doutrinadores
acaba dando um poder excessivo ao judiciario, além de desvalorizar todo o regramento
infraconstitucional.

Disso, decorrem muitas discussdes, no que tange a possibilidade do Judiciario
realizar controle nas politicas publicas desempenhadas pelo executivo, impondo um
dever a administracdo na realizacdo daquela politica publica reclamada pelo cidadéo.

Politicas publicas sdo conjuntos de acGes e objetivos a serem alcancados pelo
Estado na consecucdo dos direitos e garantias fundamentais, notadamente, no que
concerne aos direitos sociais. Espera-se que sejam alcancados de maneira a atender a
todos que deles necessitar. Em virtude do alto custo prestacional de tais politicas
publicas, ndo raro observa-se a omissdo do Estado.

Entretanto, ndo deve prosperar tais afirmacfes, uma vez que ndo se consegue
conceituar um verdadeiro Estado democratico de direito, sem a existéncia de um
judiciario autbnomo e independente para que exerca suas funcbes de guardido das leis e

dos direitos e garantias fundamentais.

9SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. Disponivel
em:<http://www.danielsarmento.com.br/wp-content/uploads/2012/09/A-Ubiquidade-Constitucional .pdf>.
Acesso em: 07 de mar. 2013.

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed . S&o Paulo: Atlas, 2007 p. 45.
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Em virtude da omissdo do poder executivo, e com a crescente busca pelos
cidaddos na realizacdo desses direitos fundamentais pela via judicial, nasceu o
fendmeno chamado de judicializagdo das politicas ptblicas™.

Em sentido contrario, entende Maria Paula Dallari Bucci = : “A concepcdo de
politica publica como programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados, denota a existéncia de diversos atos ou
fases na formulacgéo de tais politicas”.

Para essa supracitada autora: “as politicas publicas ndo sdo, portanto, categoria
definida e instituida pelo direito, mas arranjos complexos, tipicos da atividade politico-
administrativa (...)” **. E com esse argumento, que os administradores sustentam a
impossibilidade do controle judicial nas politicas publicas, vez que ndo possuem 0s
magistrados de legitimidade, tampouco, conhecimento orcamentario, para realizar
escolhas estritamente politicas.

Certo é que, ndo pode ser obstaculizado ao cidaddo a concretizacdo das
necessidades béasicas para a fruicdo de uma vida digna, sob pena de violacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, um dos corolarios do Estado Democréatico de

Direito, devendo prevalecer a tese do minimo existencial.

3. O ATIVISMO JUDICIAL COMO UMA POSTURA DOS MAGISTRADOS E
OS PROBLEMAS CONJUNTURAIS

O ativismo judicial € um comportamento atribuido ao poder judiciario quando

julgam casos sem levar em conta o ordenamento juridico posto, uma vez que a resposta

“BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: Revista de
Direito do Estado, Rio de Janeiro, ano 1, n.3, p. 17-55. Jul/set. 2006.

BBUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politicas publicas em direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p.41.

' Ibidem, p. 31.
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de vérias demandas precisam ser criadas de forma casuistica, tendo como base o0s
principios constitucionais, inovando a ordem juridica. Esse comportamento decorre por
conta da omissao dos demais poderes constituidos.

Diferentemente, ocorre com a judicializacdo da politica, que se constitui como
uma serie de mudancas institucionais, tendo como principal, a atribuicdo ao judiciario
de apreciar questdes politicas.

No dizer de Luis Roberto Barroso™:

A judicializacdo da politica implica na transferéncia de poderes dos outros
poderes de Estado para o Poder Judiciario, bem como a judicializacdo da
politica como o ativismo judicial sdo benéficos, para a concretizacdo dos
direitos declarados.

Assim, o ativismo tem se revelado como sendo uma atitude de concretizar
direitos, mas também gerado profundas discussées no que se refere a democracia, vez
que haveria por parte do judiciario usurpacdo de competéncia das atividades tipicas dos
demais poderes, e como tal, seria prejudicial ao principio democratico do Estado de
direito, por ferir o principio da representatividade.

H4 quem entenda'® que ha o desrespeito ao principio democratico, nio
possuindo legitimidade plebiscitaria tais decisdes judiciais. No que concerne o problema
da representatividade, as criticas a idéia de democracia judicial, decorrem tendo em
vista a usurpacdo de competéncia dos demais poderes, o que tem transformado o
judiciario em legislador positivo.

Nesse sentido, Ronald Dworkin'’, critica severamente o ativismo judicial,

chamando a postura ativista de juizes e tribunais de pragmatica ou realista, que deturpa

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. . In: Revista de
Direito do Estado. Rio de Janeiro, v.13, p. 71-91. Jan/mar.2009.

'* DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo : Martins
Fontes, p. 451-452, 2003.

' Ibidem, p. 451.
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o real sentido da Constituicdo e dos proprios principios do Estado democratico de

Direito, nesse sentido, in verbis :

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignora o texto da Constituicdo, a historia da sua promulgagdo, as decisfes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradoras
tradicBes de nossa cultura politica.

Em sentido contrario, Jose Reinaldo Lima Lopes®®:

Uma democracia judicial é até mesmo uma expressdo problematica. O poder
judiciario é até mesmo mecanismo de constituicdo interna, de selecéo de seus
membros, de defini¢do de suas pautas. No podem nem mesmo, por defini¢do
estabelecer uma agenda de reformas, ja& que é um poder inerte, que s6 age
mediante provocagdo e na maioria do caos € provocado por aqueles que detém
poder ou interesses consolidados [...] Mesmo assim, com tantas limitagdes, a
democracia ganha pela judicializagéo das questdes mais controversas.

Na esteira desse entendimento da critica ao ativismo judicial, Elival da Silva
Ramos®® alude um conceito de ativismo como sendo um desrespeito & separacdo de
poderes e, uma intervencdo judicial na politica que afronta de forma frontal a

democracia, in verbis:

Ao fazer mencdo ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a ultrapassagem
das linhas demarcatorias da fungdo jurisdicional, em detrimento principalmente
da funcéo legislativa, mas, também da funcéo administrativa e, até da fungdo
de governo [...] Descaracterizacdo da funcdo tipica de poder Judiciario, com
incursdo insidiosa sobre o ndcleo essencial de fungdes constitucionalmente
atribuida a outros poderes.

Ainda, que hajam tantas criticas apontadas pela doutrina, percebe-se que ha uma
tentativa de se atribuir legitimidade as decisdes ativistas, vez que tal atribui¢cdo provém
da Constituicdo da Republica. A carta Politica do Estado confere de forma muito clara
ao Judiciario o papel de concretizador dos direitos e garantias fundamentais. N&o
havendo que se falar em desvirtuamento da democracia, tampouco, se pode falar em

uma ditadura judicial.

'8 LOPES, José Reinaldo Lima. Direitos Sociais: teoria e pratica. S&o Paulo: Método, p. 181, 2006.
' RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial : parametros dogmaticos. S&o Paulo : Saraiva, p. 116-117,
2010.
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Em consequéncia do ativismo judicial, a doutrina alude outro fenédmeno, qual
seja, a politizacdo da justica, que segundo Celso Fernandes Campinlongo® deve ser

analisado a partir de trés pontos, quais sejam:

A expressdo “politizagdo da magistratura” vem sempre associada a uma das
trés cargas negativas: partidarismo, ilegalidade e “suplenza”. Evidentemente,
ndo se pode admitir nenhuma dessas nddoas no sistema Judiciario. Partidarizar
a jurisdicdo, submetendo-a a vontade de um grupo politico ou ao préprio
“partido de juizes” representaria um solapamento do pré-requisito essencial da
jurisdigdo democratica: a imparcialidade.

Entretanto, a nogcdo que se deve ter do ativismo é o cotejo entre a democracia
majoritaria e o direito que deve ser assegurado as minorias. E, sem duvida tal papel cabe
ao judiciario, protegendo os direitos e garantias fundamentais das minorias, ainda que
contrarie a vontade da maioria. A atuacdo ativista deve ser pautada sempre nos
principios constitucionais, e dessa forma, se legitima a atuacéo judicial.

N&o é razoavel dizer, que quando o judiciario concretiza determinado direito
assegurado constitucionalmente, mas, que ndo possui norma expressa, que haja uma
atitude deletéria a democracia, ao contrario, é por demais absurdo que o individuo seja
prejudicado pela omissdo do poder que ele proprio ajudou a constituir.

A lei de introducdo as normas do direito Brasileiro®!, prevé que, quando a lei for
omissa, 0 juiz decidira de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito, visando dar resposta a lide, ainda que, ndo haja expressa previsao legislativa.

Percebe-se que as criticas apontadas pela doutrina ndo prosperam na medida em
que a atribuicdo e guarda e guarda da Constituicdo Federal, foi reservada ao Poder
Judiciario entregue pelo proprio poder constituinte originario. Em nada se confunde

com o que a doutrina insiste em dizer que ha aplicacdo discricionaria de principios que

*® CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. S&o Paulo: Max
Limonada,2002,p.60.

1 Art.4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito.



17

segundo eles séo por demais amplos e vagos, e que a principio comportariam qualquer
contetdo. O que é preciso lembrar, é que direitos e garantias fundamentais sdo direitos
com méaxima carga de eficécia, cabendo ao magistrado concretiza-lo.

N&o é razoavel a afirmacdo de que a politizacdo da magistratura € um exercicio
de poderes pelo juiz de forma a desvirtuar o modelo do Estado democratico de direito,
tampouco, tem reflexos maléficos para suas instituicdes. O que se quer na verdade é
concretizar os direitos previstos na carta magna do Estado aos cidaddos que o0s
reclamam.

Segundo Campilongo?, o ativismo e a politizacdo do judiciario, distorceriam o
real sentido democratico, tornando dificil a separacdo do significado entre direito e
politica.

Ronald Dworkin?, no que tange a separacdo entre direito e politica, diz que
juizes ndo deveriam ser e ndo sdo legisladores delegados, havendo uma grande
diferenca entre argumentos de principio e argumentos de politica. Na Otica politica,
justificam uma decisdo que fomenta ou protege algum objetivo coletivo. Ja os
argumentos de principio justificam uma decisdo politica, que garante ou respeita o
direito de um individuo ou de um certo grupo.

Nesse contexto, ao ser criada uma norma para determinado caso concreto, 0 juiz
estaria na verdade criando uma norma com méaxima carga de subjetividade, o que seria
tornar o sistema juridico inseguro, pelo que poderia ser aplicada em determinados casos

e, em outros néo, o que poderia ser chamado de discricionariedade judicial.

> CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. S3o Paulo: Max Limonad, p. 87,
2000.

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e notas de Nelson Boeira. Sd0 Paulo:
Marins Fontes, p. 129-130, 2002.
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S&o inmeros os casos de ativismo, em especial na area da saude, onde é notério
o desrespeito do executivo culminando na ndo consecucdo das politicas pablicas que lhe
sdo inerentes. Essa omissdo do executivo que se afigura como desrespeito ao estado
democratico de direito e ao principio da democracia representativa.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo tem
0 posicionamento no sentido de que, a saude faz parte do ndcleo intangivel da carta
politica, sendo certo que, ndo é possivel ao Estado - administracdo queda-se inerte, na
implementacao de tal direito que afigura-se como fundamental.

Por fim, como se V&, esse movimento ativo da magistratura demonstra a quebra
daquela cultura juridica amparada em um positivismo juridico que impds serias
limitacbes a atuacdo do judiciario. A democracia ndo pode ser pautada na forma
majoritaria desrespeitando os direitos das minorias, onde muitas das vezes procuram o
judiciario para resguardar seus direitos. Segundo Hans Kelsen®*, o dominio da maioria ¢
uma causalidade aritmética. Disso, se pode perceber que, ndo pode haver o governo
tirano das maiorias. Deve haver um cotejo entre justica e implementacdo de direitos,

ainda gque va contra a vontade da maioria.

4. A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL COMO LIMITADOR DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com a concepgéo trazida pelo neoconstitucionalismo, o ser humano passa a ser o
centro de protecdo dos direitos, isso significa dizer, que cabe ao Estado ser o garantidor

de tais direitos. Com a evolucéo das sociedades foram sendo adquiridos novos direitos,

* KELSEN, Hans. O Problema do Parlamento. In: A Democracia.Traduc&o Vera Barkow . Sdo Paulo:
Matins Fontes,1993, p. 134.
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dai a classificacdo de direitos em dimens@es ou geracdes que ao longo do tempo foram
sendo aperfeicoados.

Segundo Paulo Bonavides,®® o vocdbulo dimensdo substitui com vantagem
I6gica e qualitativa o termo geracdo, caso este Ultimo, venha a induzir apenas sucessao
cronoldgica e, portanto, suposta caducidade de direitos das geracGes antecedentes, o que
ndo e verdade.

Para nosso estudo, o mais importante € a analise dos direitos fundamentais
sociais. Para que estes sejam implementados, é necessaria a atuacdo positiva do Estado,
donde sdo necessarios fundamentalmente de dotacdo orcamentaria e investimento.
Diferente do que acontece com os direitos de defesa.

Segundo Ingo Sarlet,?® os direitos ditos negativos ou de defesa, ndo possuem

carater prestacional :

Os direitos de defesa precipuamente dirigidos a uma conduta omissiva podem,
em principio, ser considerados destituidos desta dimensdo econdmica, na
medida em que o objeto de sua protecdo (vida, intimidade, liberdades, etc.)
pode ser assegurado juridicamente, independentemente das circunstancias
econdmicas.

Em virtude da necessidade da atuacdo positiva do estado para a concretizacéo
desses direitos prestacionais, parcela da doutrina®’ fala que a sua concretizacio depende
de regulamentacdo legislativa e discricionariedade do administrador publico, impedindo
a atuacdo do poder judiciario.

Segundo Paulo Bonavides®:

Os direitos de segunda geracdo passam primeiro por um ciclo de baixa
normatividade ou tiveram sua eficacia duvidosa, em virtude de sua prépria

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.571-572.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre : Livraria do
advogado,2001,p.263.

2 MELO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p.385.

*% |bidem, p. 564.
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natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestacdes materiais
nem sempre resgataveis por exigibilidade, caréncia ou limitagdo essencial de
recursos.

Para esse autor, ndo cabe ao judiciario a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, sob pena de invasao da esfera de competéncia do poder executivo. Na sua
concepcao, os direitos prestacionais inseridos na Constituicdo Federal possuem natureza
programética®®, ou seja, td0 somente como uma meta a ser alcangada e néo efetivamente

concretizada.

Em sentido contrario, Régis Fernandes de Oliveira®:

Evidente que ndo se inclui na orbita da competéncia do poder Judiciarios a
estipulacdo nem a fixacao de politicas publicas. No entanto, ndo se pode omitir
quando o governo deixa de cumprir a determinagdo constitucional na forma
fixada. A omissdo do governo atenta contra os direitos fundamentais e, em tal
caso, cabe a interferéncia do judiciario, ndo para ditar politica, mas para
preservar e garantir os direitos constitucionais lesados.

Com a moderna concepgdo dos direitos e garantias fundamentais, a
jurisprudéncia dos tribunais superiores demonstra a atuacdo positivista no sentido de
concretizar esses direitos por meio de decisdes judiciais. Assim, em se tratando de
direitos prestacionais que demandam de atuacdo positiva do estado, quedando-se inerte
0 executivo, admite-se a possibilidade do poder judiciario na implementacdo de
politicas publicas.

Pode-se verificar que houve uma grande evolucao jurisprudencial no sentido de
que, passa-se a permitir a intervencdo do poder judiciario para concretizar as politicas
publicas reclamadas pelos cidad@os ndo havendo qualquer dbice, por tratar-se de direito

fundamental.

% Normas programaticas sio programas e diretrizes para atuacdo futura do Estado, sendo de aplicacéo
diferida, e ndo de aplicacdo imediata.
% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: RT, 2006, p.405.
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No entanto, o Obice encontrado pelo judiciario é a de teoria da reserva do
possivel. A primeira vez que esta teoria foi invocada foi no julgamento realizado no
tribunal Constitucional Alem&o. Nessa ocasido, estudantes alemées reclamavam por
aumento de vagas nas universidades, e a resposta foi que tal pedido estava submetido a
reserva do possivel.

Para Ingo Sarlet,*":

O pedido deve ser pautado a luz o principio da razoabilidade, a prestacdo
reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo
poder de disposicdo ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que

ndo se mantenha nos limites do razoavel.

A teoria da reserva do possivel ndo reflete tdo somente existéncia de recursos
por parte do Executivo, mas também, se aquilo que se pleiteia € razoavel. Essa teoria é
muito utilizada como argumento de defesa por parte da administracdo publica, ante
omissdes governamentais na concretizacdo de politicas publicas.

A administracdo argumenta que existem limitacGes de ordem material que
devem ser observadas, 0 que impede na maioria dos casos, a concretizacdo dos
programas estatais.

Entretanto, essa teoria vem passando por uma nova releitura® no que possibilita
uma relativizacao de conceitos e ponderacdo de interesses entre a reserva do possivel e
0 minimo existencial do ser humano, uma vez que no mais das vezes, o que se pleiteia
sdo direitos relacionados a dignidade da pessoa humana. Assim, sera escolhida a melhor

solucéo que atenda ao caso concreto.

%! Ibidem, p.265.
2BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e filoséficos do novo direito Constitucional
Brasileiro: pds- modernidade, teoria critica e pos-positivismo. Revista Forense, 358:91, 2001, p.33-41.
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Segundo se observa do trecho do voto do ministro®® Celso de Melo, do Supremo
Tribunal Federal, “cumpre advertir, desse modo, que a clausula da reserva do possivel,
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel nao pode ser invocada”.

Em muitos julgados da corte suprema 3* é possivel perceber a prevaléncia do
direito fundamental, face a alegacdo da reserva do possivel, no bojo do recurso especial

n°® 642536/AP,in verbis:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER
JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS
PARA A MELHORIA DOSISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO
POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1.A repercussdo geral é
presumida quando 0 recurso versar questdo cuja repercussdo ja houver sido
reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria a simula ou
a jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, 8§ 1° do RISTF ).
2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder
Judiciario determinar ao Poder Executivo aadocdo de providéncias
administrativas visando a melhoria da qualidade da prestacdo do servi¢o
de saude por hospital da rede puablica — foi submetida a aprecia¢do do
Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar
Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando 0s
principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu que, em
se tratando de direito a salde, a intervencdo judicial € possivel em hipoteses
como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo estd inovando na ordem
juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra politicas
publicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento.

Assim, diante de casos que reclamem a efetivacdo de direitos fundamentais
relacionados a dignidade da pessoa humana, cabera ao judiciario intervir, uma vez que

ao atuar estara concretizando preceitos previstos expressamente pelo poder constituinte

originario, para que nao fiquem no plano abstrato e inaplicavel.

* BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Re 482.611-SC, Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28re+482611%29%29
+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/cvn7snr> Acesso em : 07
abr.2013.

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Re 642536, Rel. Min. Luiz Fux. Disponivel em >
httpp://WWW stf.jus.br?portal/jurisprudéncia.asp?s1=%28reserva+possivel++e+direito+a+saude%29&ba
se=baseAcordaos&url=HTTP://tinyurl.com/cst95nd> Acesso: em 07 abr.2013.
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5. AMUTACAO CONSTITUCIONAL COMO FORMA DE ATIVISMO

A constituicdo pode sofrer alteragdes por meio de um processo formal quando
ocorre a emenda ou reviséo constitucional, ou ainda, por meio de alteragdo informal,
quando se verifica a mutacgao constitucional.

Por conta do dinamismo social, as regras muitas das vezes ndo conseguem
acompanhar as mudancas ocorridas na sociedade. O fato de haver todo um regramento
dentro do sistema juridico, ndo significa que o ordenamento é imutavel. Tal raciocinio,
também ¢é aplicavel a constituicdo, sendo por vezes necessario a alteracdo por meio de
processos formais ou informais para atender aos reclamos sociais.

Em virtude de a realidade social ser mais rapida do que a producdo legislativa,
0 Supremo Tribunal Federal com o escopo de solucionar diversas questdes que nédo
possuem respostas juridicas, vem utilizando o que se denominou de mutacdo
constitucional.

A mutacdo constitucional - Verfassungswandlung **- néo é alteracio formal do
texto, mas sim uma técnica de interpretacdo. Para Canotilho,* (...) “ao lado da reforma
formal da Constituicdo, em suas modalidades de revisdo e emenda, ha, também, a
mudanga informal, aquela que se opera, sem que mudanga do texto ocorra”.

Pode ser dada como exemplo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no que
tange a unido estavel homoafetiva onde se verifica a mutacdo Constitucional do art. 226
da CRFB/88. Com a mutacéo, pode ser dada ao dispositivo nova interpretacdo, ou seja,
aquela que seja mais condizente com a sociedade atual. Com essa decisdo, houve o
reconhecimento e qualificacdo da unido civil de pessoas do mesmo sexo como entidade

familiar, como se pode verificar na ementa do recurso especial n°® 687432/MG :

% Nomenclatura utilizada para se referir & mutagdo constitucional.
% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almeidina ,1993,p.231.
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Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA.
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E
QUALIFICACAO DA UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO COMO ENTIDADE FAMILIAR. POSSIBILIDADE. APLICACAO
DAS REGRAS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS VALIDAS PARA A
UNIAO ESTAVEL HETEROAFETIVA. DESPROVIMENTO DO
RECURSO.

Assim, € que, pelo fato de haver alteragcdes conjunturais nos diversos cenarios,
quais sejam: sociais, politicos e econdmicos o direito devera acompanhar, ainda, que
ndo haja regulamentacdo legislativa, a solucdo sera a decisdo judicial por meio da
mutacéo constitucional como forma de ativismo judicial.

Entretanto, Dworkin®’ critica severamente a mutacao ao argumento de que tal
teoria padeceria de legitimidade democrética, uma vez que o poder judiciario ndo foi
estruturado de forma democratica.

N&o h& menor divida que a mutacdo constitucional € a solucdo da crise do
positivismo. Segundo parcela significativa da doutrina®, o art. 5° da CRFB/88, prevé
que a lei ndo excluird da apreciacdo do poder judiciario lesdo ou ameaca a direito.
Assim, se o direito a que se quer proteger nao estiver positivado cabera ao judiciario dar
a resposta ao caso concreto, e ndo serd observado qualquer ilegitimidade .

Observa-se, que, ante a impossibilidade de previsao de todas as relagdes sociais
possiveis e, ante a omissao do poder legislativo, ndo podera o cidaddo ficar a mercé dos

seus representantes por conta do dinamismo social das relacoes.

CONCLUSAO

%" Ibidem, p.451-452.
% BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas ptblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 31.
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Diante de tudo o que foi demonstrado, a atuacdo proativa do poder judiciario nao
padece de ilegitimidade, j& que a propria Constituicdo Federal atribuiu ao poder
Judiciario a concretizagdo dos direitos fundamentais.

Assim, o ativismo tem se revelado uma atitude apta a concretizar direitos, mas
também gerador de profundas discussdes no que se refere a democracia, uma vez que
alegam que h4, por parte do judiciario, usurpacdo de competéncia das atividades tipicas
dos demais poderes e, como tal, seria prejudicial ao principio democratico do Estado de
direito, por ferir o principio da representatividade.

N&o é razoavel dizer que, quando o judiciario concretiza determinado direito
assegurado constitucionalmente, que haja uma atitude deletéria a democracia, ao
contrario, é por demais absurdo que o individuo seja prejudicado pela omissao do poder
que ele proprio ajudou a constituir. Ao ser concretizado o direito via decisdo judicial, o
magistrado garante a aplicacdo do proprio direito, uma vez que ndo € dado ao juiz se
furtar em decidir qualquer demanda a ele direcionada.

Como foi demonstrado, esse movimento ativo da magistratura demonstra a
quebra daquela cultura juridica amparada em um positivismo juridico que imp0s sérias
limitacbes a atuacdo do judiciario. A democracia ndo pode ser pautada na forma
majoritaria desrespeitando os direitos das minorias.

Por fim, deve haver o cotejo entre justica e realizacdo de direitos para que seja
alcancado o verdadeiro estado democréatico de direito, ainda que, seja alcangado por
meio do ativismo judicial e pela politizacdo do poder judiciério, ante a inoperancia dos

demais poderes constituidos.
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