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ATIVISMO JUDICIAL: AS OMISSOES POLITICASE O
SUBSTRATO LEGITIMADOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Fabiano Gosi Aquino®

Resumo: O trabalho pretende identificar alguns dos fatores que contribuiram
para o crescimento do ativismo judicial e como ele se projeta nas hipéteses de
omissGes ou equivocos has atuacdes do Legislativo e do Executivo. Procura
identificar como a expressao “ativismo judicial” é utilizada indiscriminadamente
para todas as formas de atuacéao judicial que transcendem a concepcdo inicial
de “boca da lei”. Parte-se de um ponto de aceitabilidade da atuacéo ativista
quando se busca alcancar a maximizacdo dos direitos fundamentais, ainda
que, para o alcance deste objetivo, ao Judiciario seja conferida uma posicéo de
ativismo tendente a integrar regras ou redirecionar escolhas na atuacdo das
instancias de representacao politica.

Palavras-chave: ativismo judicial; direitos fundamentais; democracia.

Abstract: The paper intends to identify the factors which contributed to
increase the judicial activism and how it shows itself in the hypotheses of the
omissions and mistakes in the Legislative and Executive actions. It intends to
identify how the expression ‘judicial activism” is used indiscriminately for all
ways of the judicial actions that transcend the original conception of “mouth of
the law”. It starts from the point of acceptability of the activist action when
seeking to reach the maximization of the fundamental rights, though, to reach
this goal, to Judiciary had been conferred an activist position, tending to
integrate rules or redirect choices in the actions of the instances of the politics
representation.
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1) INTRODUCAO
O presente trabalho busca, inicialmente, uma delimitacdo das facetas
da expressao ativismo judicial, tentando diagnosticar das variadas formas de

apresentacao do Poder Judiciario na vida politica do pais. Indaga-se se é
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possivel identificar o ativismo judicial nas omissdes legislativas e nas omissées
— e até incorrecdes de escolhas — do Executivo.

Avanca ainda, o presente artigo, na tentativa de indicar quais 0s
principais fatores que conduziram a essa tendéncia atual de ativismo,
especialmente da Corte Constitucional brasileira.

A expressao “ativismo judicial” foi citada inicialmente pelo jornalista
Arthur M. Schleisinger Jr., em 1967 na revista Fortune, numa reportagem que
tentava tracar o perfil dos nove juizes da Suprema Corte americana. Na
ocasido, dois grupos foram identificados: o grupo de Black-Douglas, que via no
Tribunal a instancia habilitada para a defesa de direitos sociais, e, de outro
lado, apresentava-se o grupo de Frankfurter-Jackson, mais comprometido com
os demais Poderes, ndo entendendo estes o palco como o local apropriado
para a realizacdo da vontade popular, assumindo, portanto, uma postura de
autocontencao.

De fato, trata-se do movimento, impulsionado no segundo pds-guerra,
tendente a desconsiderar uma postura de soberania da lei e ver, nas
Constituicdes, os verdadeiros objetivos do Estado, afastando a ideia de mero
conjunto de normas programaticas e assumindo a forma de diploma recheado
de significado axioldgico, especialmente para a defesa de direitos
fundamentais, orientando os trabalhos dos parlamentos, sob pena de
invalidacao de leis colidentes com 0s preceitos constitucionais previstos.

Diante disso, os paises da Europa, seguindo uma tendéncia ja
predominante nos Estados Unidos desde o século anterior, passaram a
enxergar o Judiciario como a instancia competente para a guarda da
constituicdo e, por via de consequéncia, o Poder legitimado para fazer o
controle de leis e retira-las do ordenamento quando em rota de colisdo com os
textos constitucionais.

Esse foi um dos fatores que contribuiu para o “empoderamento” dos
Tribunais. Vale destacar, como serd falado adiante, que outros aspectos
especificos colaboraram para esse fortalecimento, como o sistema do common
law nos Estados Unidos e uma sociedade 6rfa da figura paterna na Alemanha
que vé no Judiciario o seu referencial de valores apto a delinear uma

consciéncia moral.
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Para Vanice Lirio do Valle, a expressao, embora recorrente, apresenta

um carater ambiguo, noticiando a dualidade de significados para o termo.

“A consulta a duas fontes elementares — ainda que prestigiadas - de
conceituagao no Direito norte-americano, Merriam-Webster’s Dictionary
e Black’'s Law Dictionary, evidencia que, ja de origem, o termo
"ativismo" ndo encontra consenso. No enunciado da primeira referéncia,
a énfase se da ao elemento finalistico, 0 compromisso com a expansao
dos direitos individuais; no da segunda, a tbnica repousa em um
elemento de natureza comportamental, ou seja, da-se espaco a
prevaléncia das visdes pessoais de cada magistrado quanto a
compreenséo de cada qual das normas constitucionais. A dificuldade
ainda hoje subsiste, persiste o carater ambiguo que acompanha o uso
do termo, ndo obstante sé-lo um elemento recorrente tanto da retdrica
judicial quanto de estudos académicos, adquirindo diversas conotacdes
em cada qual desses campos.” (VALLE, 2009, p. 21)

A expressao ativismo judicial pode representar uma série de
possibilidades de atuacdes do Poder Judiciario frente aos demais Poderes, ora
revelando-se com um sentido de complementacdo de leis ora com um
significado de mera interpretacdo legislativa. Pode, ainda, representar uma
atuacdo de adequacdo entre as escolhas politicas dos administradores e a
realidade socialmente verificada.

E uma constatacdo que revela um grande nimero de variaveis na
atuacao judicial e que vem provocando profundos guestionamentos em todo
mundo, principalmente sob o aspecto fundamental da triparticdo de poderes
sistematizada por Montesquieu.

Vale destacar que nem todos os autores que abordam o assunto fazem
a distincdo para a expressado, considerando ativismo judicial toda e qualquer
forma de interferéncia do Judiciario em questbes politicas através de
demandas levadas pelos cidadaos para o interior das Cortes.

“Thus the judicialization of politics should normally mean either (1) the expansion
of the province of the courts or the judges at the expense of the politicians and/or
the administrators, that is, the transfer of decision making rights from the
legislature, the cabinet, or the civil service to the courts, or at least, (2) the spread
of judicial decision-making methods outside the judicial province proper. In
summing up we might say that judicialization essentially involves turning
something into a form of judicial process.” (TATE and VALLINDER, 1995, p. 15)

Por outro lado ha aqueles que conceituam o ativismo judicial como
reflexo de um movimento denominado neoconstitucionalismo, onde o Judiciario
investe-se na fungéo de protetor de direitos fundamentais consagrados no

corpo da Constituicdo, ainda que para tal desiderato, valendo-se de critérios

Revista do Curso de Direito da UNIABEU Volume 3 Numero 1 Janeiro-Julho 2013



21

hermenéuticos, veja-se na contingéncia de integrar o ordenamento juridico
através de critérios contramajoritarios.

“No neoconstitucionalismo, a leitura classica do principio da separacéo de
poderes, que impunha limites rigidos a atuacao do Poder Judiciério, cede
espaco a outras visbes mais favoraveis ao ativismo judicial em defesa dos
valores constitucionais. No lugar de concepc¢des estritamente majoritarias
do principio democratico, sdo endossadas teorias de democracia mais
substantivas, que legitimam amplas restricbes aos poderes do legislador
em nome dos direitos fundamentais e da protecdo das minorias, e
possibilitem a sua fiscalizagdo por juizes ndo eleitos. E ao invés de uma
teoria das fontes do Direito focada no codigo e na lei formal, enfatiza-se a
centralidade da Constituicdo no ordenamento, a ubiquidade da sua
influéncia na ordem juridica, e o papel criativo da jurisprudéncia.”
(SARMENTO, 2013)

Fernando Gama de Miranda Neto, apresentando um estudo
sistematizado por William Marshall, aponta essa situacdo como um ativismo
contramajoritario onde o debate de determinados temas é afastado das vias
tradicionais, em especial do ambito dos poderes com natureza representativa.
O ativismo contramajoritario caracteriza-se pela renuncia realizada pelos
Poderes cuja composicédo é feita por representantes do povo, sendo o palco
préprio para o debate democrético de temas relevantes politicamente.

“Tal carater contramajoritario cria uma contradi¢do entre a efetivagdo dos
direitos fundamentais e a democracia, ja que a Corte Constitucional passa
a dar a ultima palavra sobre a constitucionalidade da atividade dos outros
Poderes, notadamente o Legislativo, definindo o que estd ou ndo de
acordo com a Constituicdo. Dessa forma, a interpretagdo final da
Constituicdo ficard sempre a cargo do Poder Judiciario. Mas poderia o
Supremo Tribunal Federal desconsiderar escolhas do Poder Legislativo
gue nunca tiveram sua constitucionalidade questionada? (MIRANDA
NETTO, 2012, p. 91)

Para Luis Roberto Barroso, o conceito da expresséo ativismo judicial
€ igualmente abrangente, de forma a englobar as vertentes de atuacéo judicial
na integracdo de normas e no controle de politicas publicas, assumindo fei¢cdes
de legitimidade quando da maxima abrangéncia aos principios fundamentais
consagrados na Constituicdo, ressalvando, contudo, a necessidade de
comedimento na interferéncia acerca de politicas publicas, devendo guardar
deferéncia em determinadas escolhas politicas.

“A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla
e intensa do Judiciario na concretizacao 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 situacbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
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legislador ordinéario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagédo da Constituicdo; (iii) a imposi¢cao de
condutas ou de abstengbes ao Poder Publico” (BARROSO, 2013)

Diante desta dificuldade conceitual encontrada buscou-se identificar os
fatores que ensejaram a elevacdo na atuacdo judicial e como o chamado

ativismo judicial pode se apresentar perante os demais Poderes.

2) Ativismo pelo défice legislativo

No modelo tradicional de triparticAo de poderes seria impensavel
autorizar uma postura do Judiciario no sentido de criar leis, j& que os juizes
careceriam de legitimidade democrética conferida pelo povo, visto que ndo séao
eleitos pelo voto direto. O juiz estaria habilitado para o exercicio de uma
microjustica cabendo aos Poderes politicos a realizacdo da macrojustica.

O modelo proativo de atuacdo judicial, no entanto, vem ganhando
contornos de relevo, especialmente, pela assuncdo do perfil contramajoritario,
conferindo justica as minorias esquecidas pelo comportamento do Legislador.
Por esse aspecto, a auséncia de processo democratico de escolha dos juizes,
acaba sendo desconsiderada no momento em que ele se revela como
componente essencial para a implementacdo de direitos fundamentais
sonegados e a preservacao da dignidade da pessoa humana.

Sao facilmente perceptiveis situacées de omisséo legislativa, total ou
parcial, onde, mesmo depois de 25 anos de promulgacdo da Constituicédo,
nenhuma providéncia foi tomada para a criacdo de regras que impecam, de
maneira direta ou reflexa, a concretizacao de direitos fundamentais, deixando
completamente desamparados individuos que acabam encontrando no
Judiciario o caminho para a satisfacdo de direitos. Dessa forma, cabe ao
Judiciario decidir em sua plenitude o caso concreto, mesmo nao existindo,
teoricamente, qualquer regra especifica.

A sistematizagdo da postura ativista dos Tribunais deve ser analisada
de acordo com a natureza da omissdo que ensejou uma atuacao judicial além
dos limites estabelecidos num estudo da ciéncia politica e delimitacdo das
funcbes estatais. E possivel identificar, portanto, que o ativismo judicial pode

decorrer de omissdes legislativas ou equivocos dos administradores publicos.
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A) O legislador, por discricionariedade, ndo cria regras:
Consiste, basicamente, na opc¢éo legislativa em ndo criar regras sobre
determinado assunto especifico. Essa mora pode decorrer de diversas razdes
como o desinteresse social, a inadequabilidade social, falta de maturidade da
sociedade, etc. Ressalta o fato de que o legislador optou por estabelecer

efeitos para determinadas relacdes juridicas.

Recentemente veio a publico a noticia da tramitacdo de projeto de Lei
gue autorizava o tratamento de transtornos da sexualidade por psicologos, mas
que, diante do clamor popular acabou rejeitado, demonstrando uma hipo6tese
clara de opcéo legislativa®.

Como forma de equilibrar o sistema democratico, ndo se apresenta de
maneira adequada, diante da manifestacdo, uma expressa vontade do
Legislativo, uma postura ativista do Judiciario. Por isso, mostra-se pernicioso o
ativismo judicial quando a omissao legislativa ocorre por opgéo do legislador.
Diante de dois ou mais caminhos apresentados opta-se por ndo produzir uma
lei. Resta somente ao Judiciario adotar uma postura de autocontencéo (self-
restraint).

Contudo, para que essa omissao seja legitima, e ilegitima por sua vez
qualquer tentativa de ativismo judicial, ndo deve esta desconsiderar 0s mesmos
direitos fundamentais, ou seja, a omissdo legislativa ndo pode ser no sentido
de inviabilizar o exercicio de direitos fundamentais, pois neste caso a opcao
legislativa viola a ordem constitucional e o0 comando de maximizagcdo dos
direitos fundamentais.

B) O legislador, por inércia, ndo cria regras: A auséncia de regra
pode ser provocada pela inércia do 6rgdo competente para iniciar 0 processo
legislativo ou até mesmo pelo proprio parlamento. Verificada tal situacéo, é
possivel que o individuo lesado leve suas aspira¢des ao Judiciario, que se vera

na contingéncia de decidir a demanda.

2 Vide recente exemplo do Projeto de Decreto Legislativo 234/2011, que alterava uma

resolugdo do Conselho Federal de Psicologia, que vedava o tratamento psicoldgico para
“transtornos de sexualidade”. O projeto conhecido como “cura gay’, embora aprovado,
inicialmente, pela Comisséo de Direitos Humanos da Camara dos Deputados, foi arquivado a
pedido do Deputado Federal Jodo Campos, autor do projeto. Frise-se que a rejeicdo ocorreu
em razao das fortes pressdes populares manifestadas através de protestos no més de junho de
2013.
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Prejudicial a omissdo decorrente do simples “engavetamento” de
projetos importantes que permanecem durante anos percorrendo as comissdes
das casas legislativas sem que nenhum tipo de prestacéo de contas ocorra. A
sociedade espera é eficiéncia, sobretudo dos seus representantes. Nao € crivel
gue um projeto precise de décadas para amadurecimento da discusséo. Corre-
se o risco de se ter leis obsoletas quando, por fim, sdo votadas, aprovadas e
entram em vigor.

E evidente a necessidade de integracéo do ordenamento juridico, ainda
que, para tal fim, seja necessario desconsiderar a instancia apropriada e
transferir para o Judiciario a efetivacdo de tais direitos. Ocorre, todavia, que
essa integracdo deve dar-se quando a omissdo impossibilita o exercicio de
direitos fundamentais, ou seja, o ativismo judicial s6 seria admitido como uma
forma de dar a maxima efetividade as normas constitucionais, observando
principios como a dignidade da pessoa humana, igualdade, seguranca juridica,
entre outros. E estd uma forma de ativismo salutar, pois zela pela integridade
dos preceitos constitucionais.

N&do sdo poucos os exemplos para esta situacdo, basta verificar
decisdes recentes sobre o legitimo direito de greve dos funcionarios publicos® e
do reconhecimento dos efeitos civis das unides homoafetivas®, onde o
Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a mora legislativa e a frustracao de
direitos fundamentais, supriu a auséncia de regras.

E, repita-se, medida de justa adequacdo entre o intuito integrador da
Constituicao e a situacdo social que reclama pela completude do ordenamento
juridico. H& a pujanca de um direito violado esperando o abrigo do principio
constitucional. N&o resta, logo, outra opgdo sendo conferir ao Judiciario a
funcao integradora.

C) Olegislador criaregras parcialmente: Neste ponto, assim como
no anterior, deve ser admitido o ativismo judicial como medida salutar, desde
que a regulamentacédo parcial cause prejuizos ou restrinja a maxima efetivagédo
de direitos fundamentais. Essa postura expansiva justifica-se pela necessidade

de se potencializar o alcance das normas constitucionais.

® Vide Mandado de Injuncdo N°. 670/ES, 708/DF e 710/PA
* Vide ADIn 4277/DF

Revista do Curso de Direito da UNIABEU Volume 3 Numero 1 Janeiro-Julho 2013



25

E, sem davida, a forma de se ultrapassar o processo politico quando
ele se apresenta deficiente, quando nédo, doente, e capaz de contaminar toda a
ordem juridica.

Podemos citar como exemplo dessa postura deficitaria, ndo regulando
todas as possiveis situacfes de amparo pela lei, o caso do aborto de fetos
anencéfalos. A situacdo € deficitaria, pois o Art. 128 do Cddigo Penal regula
situacdes expressas cujo aborto ndo é punido, ndo especificando o caso dos
fetos inviaveis em razdo a anencefalia. Neste caso o STF decidiu, em sede de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental®, declarar a
inconstitucionalidade da interpretacao que tipifica o aborto praticado nos casos
de interrupgéo da gravidez de feto anencéfalo.

Concretamente os Tribunais, especialmente o Supremo Tribunal, tém
se deparado com a necessidade de corrigir falha de leis incompletas, que
inviabilizam ou ofendem o exercicio de direitos fundamentais. Leis mal
formuladas possuem efeitos tdo devastadores quanto o vacuo legislativo. Por
isso, tem-se admitido um posicionamento ativista do Judiciario como medida

tendente a pretenséo de higidez do ordenamento juridico.

3) Ativismo pelo défice do Executivo

Outra espécie de ativismo judicial ocorre em razdo das escolhas
realizadas pelos governantes na definicdo das politicas publicas®. E chamado
também de judicializacdo da politica ou controle judicial de politicas publicas.
Representa, na verdade, uma faceta do ativismo judicial.

Classicamente sempre se entendeu que as escolhas politicas caberiam
exclusivamente aos administradores publicos, defendendo-se uma espécie de

insindicabilidade do mérito administrativo. Todavia, a posicdo guardava um

° Vide ADPF 54/DF

® No entender de Celso Anténio Bandeira de Melo, politica publica “é um conjunto de atos
unificados por um fio condutor que une ao objetivo comum de empreender ou prosseguir um
dado projeto governamental para o pais.” Mello, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 802. Ja Rodolfo de Camargo Mancuso
define que “politica publica pode ser considerada como a conduta comissiva ou omissiva da
Administracéo Publica, em sentido largo, voltada a consecucao de programa ou meta previstos
em norma constitucional ou legal, sujeitando-se ao controle jurisdicional amplo e exauriente,
especialmente no tocante a eficiéncia dos meios empregados e a avaliagdo dos resultados
alcangados.” Mancuso, Rodolfo de Camargo. Controle Judicial das chamadas Politicas
Publicas. In Edis Milaré (Coord.). Acéo Civil Publica: Lei 7.347/1985 — 15 anos, p. 730
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defeito grande, pois admitia, implicitamente, uma viséo distorcida da separacao
de Poderes, facilitando o processo de agigantamento do Executivo.

Conforme orienta Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a rigida posicédo
sofreu um abrandamento para admitir a afericio do mérito dos atos
administrativos pelo Judiciario nos limites da legalidade e dos resultados
pretendidos, ou seja, 0s atos estardo sujeitos a verificacdo da compatibilidade
com os resultados buscados de acordo com os parametros do Art. 3° da
Constituicao Federal.

“Nao nos demoraremos a reexaminar essas falacias, pois acreditamos que
a teoria dos limites tornou-se obsoleta: 0 que se sujeita no ato
administrativo a apreciacdo judiciaria, portanto, ndo é discricionariedade
em si, mas o resultado de seu exercicio e, ainda assim, no que exorbitou
dos limites da ordem juridica.

[...]

O controle dos limites estimula a edicdo de atos administrativos
transparentes, bem travejados, bem motivados, claramente definidos,
coerentes, confiaveis, afastando os ‘insindicaveis’, inquietante categoria de
atos administrativos que rescendem a rancos positivistas, estatizantes,
autoritarios e ideoldgicos, odores que muito se confundem, que sob a
protecdo de tabus doutrinarios, da inércia e da desinformacéo cientifica,
tanto prosperam, semeando a duvida, o temor e a desconfianca na agéo
administrativa; em sintese: a inseguranga juridica.” (MOREIRA NETO,
1998, pp. 82-84)

O Supremo Tribunal Federal reconhece como legitima a intervencéo do
Judiciario no controle de politicas publicas, fazendo-se necessaria a
configuracdo de certos requisitos como forma de torna-la legitima e, ndo, mera
interferéncia indevida violando a separacao entre os Poderes. Resumidamente,
€ possivel destacar que, para ser legitimo o controle, deve ocorrer a verificacdo
se 0 pedido atende aos limites fixados pelo minimo existencial garantido aos
individuos; deve restar configurado o principio da razoabilidade, além da
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para a efetivacdo das

pretensdes reclamadas’.

"Vale destacar a decisdo do STF na ADPF n. 45, em especial, o voto do Min. Celso de Mello,
que destacamos parcialmente: “E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das
fungbes institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a
atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n.
05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer,
com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de

Revista do Curso de Direito da UNIABEU Volume 3 Numero 1 Janeiro-Julho 2013



27

Neste processo de judicializacdo da politica, muitos problemas sao
enfrentados, ndo s6 no tocante as diversas ciéncias envolvidas no processo,
como a sociologia, a filosofia, a antropologia, mas também problemas internos,
da prépria ciéncia politica, sdo questionados. Temas como a separacao dos
poderes, a imparcialidade do Poder Judiciario, o distanciamento das
instituicBes politico-representativo sdo apenas alguns deles.

Mas, diante da realidade desenhada, atualmente € possivel perceber
que, em alguns casos, os Tribunais extrapolam os limites de atuacao,
interferindo significativamente no controle das politicas publicas sem atentar
para o fato de que uma atuacdo aleatéria traz prejuizos as contas publicas.
Essa modalidade de ativismo judicial fere os fundamentos do Estado
democrético de direito.

Mais uma vez, destacamos que o ativismo judicial, em sede de controle
de politicas publicas, é admitido quando tendente a corrigir violacfes a direitos
fundamentais e viabilizar o exercicio de direitos sociais. A judicializacdo da
politica, neste caso, alinha-se com os desejos da Constituicdo, ja que forca a
implementacéo ou correcdo de politicas publicas em sintonia com os resultados
pretendidos pela sociedade.

Ada Pellegrini Grinover suscita a necessidade de adocdo de um
procedimento especifico?, onde seja oportunizado um dialogo entre juiz e
governantes, além da participacdo de terceiros de maneira ampla, para que o
magistrado possa proferir decisdes que sejam viaveis na execucdo de politicas
publicas. Nesta hipotese, o juiz exerceria um papel mais amplo em um
procedimento onde fosse assegurada uma cognicdo vasta em razédo da

delicadeza do tema.

conteddo programatico. Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja proclamou esta
Suprema Corte - que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado" (RTJ
175/1212-1213, Rel. Min. Celso de Mello).”

® No livro “O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas”, consta um anexo com uma proposta
de lei ordinaria tendente a estabelecer um procedimento especial para a apreciacdo pelo
Judiciario de casos questionando a implementacao de politicas publicas. Sustenta-se que o rito
ordinario previsto no Cdédigo de Processo Civil foi criado para regular litigios individuais.
Ademais o procedimento objetivaria a implantacéo de condutas para o futuro e ndo para casos
pretéritos. (GRINOVER, 2013, pp. 508-513)
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“Na visao do papel do juiz, o processo devera obedecer a um novo
modelo, com cognicdo ampliada, que permita ao magistrado dialogar com
o administrador para obter todas as informacdes necessarias a uma
sentenca justa e equilibrada, que inclua o exame do orgcamento e a
compreensdo do planejamento necessario a implementacdo da nova
politica publica. A sociedade deverad ser ouvida em audiéncias publicas,
admitindo-se a intervengéo de amici curiae. Cabera também ao juiz atentar
para outras despesas que possam comprometer o mesmo orgamento, 0O
que podera ser feito pela reunido de processos em primeira ou segunda
instancia.”. (GRINOVER, 2013, p. 139)

Depreende-se dos argumentos apresentados que as politicas publicas
apresentam-se nas esferas de atuacdo do Executivo predominantemente e, em
certa medida, no Legislativo por sua proximidade com os atos politicos.
Contudo, verificou-se, também, que ndo € possivel excluir do Judiciario o
controle sobre determinados atos, especialmente, quando referidos a protecao
de direitos fundamentais. E preciso, faticamente, delimitar o alcance da
atuacdo do Judiciario, sob pena de torna-la ilegitima e violadora de
independéncia e harmonia impostas pela Constituicdo Federal.

Atingir a justa medida entre o respeito aos direitos constitucionalmente
assegurados e a democratica elaboracdo de leis e definicdo de politicas
publicas através de um processo majoritario é tarefa dificil que a doutrina vem
debatendo na tentativa de solucionar o impasse estabelecido faticamente entre
o Judiciario e os demais Poderes.

Por fim, uma opcdo que se abre como forma de amenizar o ativismo
judicial no tocante as politicas publicas € a ado¢do de medidas alternativas de
construcéo coletiva dos objetivos do Estado, como o orgamento participativo. A
medida assegura a participacdo direta da sociedade civil na definicdo de
politicas que sdo, em regra, dirigidas pelos governantes de maneira unilateral.
Com isso, retira-se do Judiciario a funcdo de verificar o atendimento as
necessidades basicas da populacdo, ja que a decisdao foi construida

democraticamente pela propria coletividade.

4) O ativismo judicial no direito brasileiro

No Brasil, sempre se primou pela observancia estrita a teoria da
separacdo dos Poderes, restando sedimentado em larga escala que o
equilibrio entre as funcbes seria possivel desde que ndo houvesse
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interferéncias reciprocas. Historicamente sempre foi possivel verificar uma
proeminéncia do Executivo e uma situacéo de fragilidade do Judiciario.

Através de uma digressao historica, é possivel identificar as oscilagbes
no protagonismo entre os Poderes na histéria brasileira, variando entre
periodos de avanco e retrocesso. O papel desempenhado pelo Judiciario
modificou-se muito durante todo o periodo republicano, contudo, nunca
conferiu um papel de superioridade em relagdo aos demais, como
experimentado atualmente.

Somente a titulo de ilustracdo, mostra-se interessante a analise feita
por Luis Felipe Lopes Boson em artigo que faz um levantamento sobre a
histéria dos conflitos entre o0 Supremo Tribunal Federal e os demais Poderes da
Republica. E possivel verificar que, desde a sua cria¢do, o STF buscou uma
convivéncia harménica com o0s outros poderes, mas que esse fato nunca foi
facilitador de estabilidade politica ou de fortalecimento da democracia. Por
outro lado, em varios episédios de atrito com o Executivo e com o Legislativo a
Corte sempre recuou, evitando o conflito e acatando os desejos dos demais
poderes. (BOSON, 2002, pp. 177-200)

Ocorre que o cenario atual apresenta-se diferente daquele percebido
ao longo da historia do Judiciario brasileiro. Varios fatores recentes conduzem,
especialmente a Corte Constitucional, para um papel de protagonismo no jogo
politico.

Atualmente percebemos um Poder Judiciario com uma postura mais
atuante, transbordando a funcéo de mera boca da lei. Percebe-se que o fato do
Judiciario, na experiéncia brasileira, imiscuir-se no campo politico, decorre de
trés fatores que consideramos determinantes para essa hova fisionomia,
destacados a sequir:

Inicialmente, destaca-se perda de legitimidade do parlamento, que, por
omisséao, transfere a outro Poder a fungdo de criacdo de direitos, sobretudo,
quando esta em jogo a preservacao de direitos fundamentais.

Frente a nova realidade de pessimismo politico, o défice democrético é
reforcado pela dissociacdo entre instancias governamentais e alteracdo de
sentido das opinibes sociais sobre as mudancas no contexto classico de
reparticdo de poderes experimentados. Embora n&o se desconsiderem as

conquistas do Estado brasileiro nos ultimos anos e o potencial para mais
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avangos, ndo podemos nos resignar com um comportamento autista e nao
reconhecer o distanciamento entre o publico e o privado, a insipiente
correlacdo entre as demandas publicas e a excessiva formalizacdo dos
procedimentos estatais, capazes de criar barreiras intransponiveis.

Por tudo isso, nessa relacdo que continua tendendo para uma
polarizacdo, em especial pelas posicbes assumidas pelos poderes, o
Legislativo permanece alvo de desconfiancas e o Judiciario ascende como
agente ativo na definicAo de programas sociais. A cidadania politica, que
permitiria a participacdo do processo de elaboracao de leis, deixa de ter o seu
berco natural e passa a encontrar amparo no Judiciario. Sendo assim, contexto
que parece irremediavel, passamos a um momento posterior, que € o de
democratizar o processo de judicializacéo da politica.

Outro aspecto relevante neste processo de judicializacdo da politica
ocorreu pelo fato de a Constituicdo de 1988 ter alargado o numero de
legitimados para a propositura das acbes de controle concentrado de
constitucionalidade. Ao estabelecer que o0s partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, confederacdes sindicais, entidades de
representacdo de classe de ambito nacional, entre outros, sdo legitimados,
assegurou aos prejudicados nos processos legislativos a provocacéao direta ao
Supremo Tribunal Federal no sentido de buscarem uma deciséo favoravel.

Por fim, a crise do positivismo juridico e a irradiacdo das ideias do
pensamento neoconstitucionalista igualmente ampliaram o papel do Judiciario
Nno momento em gque passou a enxergar nesta instancia o local adequado para
a concretizagcdo dos valores consagrados no texto constitucional. As forcas
sociais passaram a procurar de maneira mais constante, especialmente, o
Supremo Tribunal Federal, provocando a analise de diversos temas, muitos
carregados fortemente de contetdo moral. O hiato gerado entre os preceitos
constitucionais e a efetivagdo pela via legislativa pode ser corrigido pela
atuacao incisiva do Judiciario.

A jurisprudéncia, especialmente aquela orientada pela jurisprudéncia
alema, equipara principios e normas a valores, defendendo, portanto, um
projeto de constituicdo que traduz uma identidade histérica vinculada a
compromissos com determinados ideais. Logo, a Constituicdo, como fruto de

um consenso social sobre os valores mais relevantes, necessita que a sua
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observancia e cumprimento sejam realizados ndo apenas por administradores,
mas também por um poder apto a impd-lo de maneira coercitiva, bem como
pelas demais instituicbes democréticas que assegurem a participacdo da
sociedade nos assuntos de interesse coletivo.

Em outras palavras, na esteira do preconizado por Peter Haberle, o
processo de constitucionalizagdo envolve um alargamento do numero de
intérpretes da Constituicdo, pois parte do pressuposto de que todas as forcas
politicas desempenham o papel de sujeitos comprometidos por zelarem pelos
valores constitucionais. Acrescente-se a isso o0 fato de esse processo de
ampliacdo do namero de intérpretes assumir um aspecto democratizante pela
afirmacdo de uma cidadania ativa.

Por um lado a ampliacdo do espectro de intérpretes pode-se afirmar
que a efetividade de um sistema de direitos constitucionalmente previstos
tende a ser maior. A participacdo politico-juridica das varias instancias e
agentes confere um conteldo democrético, além de assumir um compromisso
com programas importantes para o Estado e para os individuos, em especial o
respeito a dignidade da pessoa humana.

Ha, portanto, um dever de agéo por parte do Estado que, na qualidade
de intérprete e garantidor da Constituicdo, precisa consolidar direitos
constitucionalmente assegurados, pondo fim a inércia e omissdes do poder
publico, seja na figura do Legislativo — enquanto regulador das posicées de
vantagem previstos na Constituicdo — seja na figura do Executivo — enquanto
executor dos mandamentos fundamentais.

Para Gisele Cittadino, é preciso defender a efetividade dos sistemas de
direitos e também elevar a capacidade da comunidade em controlar as
omissOes dos poderes publicos. A efetividade desse sistema sera maior quanto
maior for a eficacia normativa da Constituicao.

“Para o constitucionalismo democratico, portanto, o processo de
concretizacdo da Constituicdo, enquanto efetividade do seu sistema de
direitos fundamentais, depende da capacidade de controle por parte da
comunidade, das omissdes do poder publico. E sdo os institutos
processuais destinados a controlar diretamente essas omissbes -—
mandado de injuncdo e acdo de inconstitucionalidade por omissdo — que
viabilizam a participagéo juridico-politica, garantindo o valor e a dignidade
da pessoa humana.” (CITTADINO, 2002, p. 34)
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Por isso, surge o Poder Judiciario como instancia encarregada, ultima
ratio, do papel de intérprete constitucional, gozando da prerrogativa de fazer a
defesa de liberdades positivas, suprindo o défice politico. Desejavel, sim, a
busca do equilibrio, pois o abuso, segundo Luis Roberto Barroso, acabaria
pode desqualificar a propria atuacao da Corte Constitucional.

“O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e
supremos tribunais deve ser o de resguardar o processo democratico e
promover os valores constitucionais, superando o défice de legitimidade
dos demais Poderes, quando seja o caso. Sem, contudo, desqualificar sua
prépria atuacdo, 0 que ocorrerA se atuar abusivamente, exercendo
preferéncias politicas em lugar de realizar os principios constitucionais.
(BARROSO, 2006, p. 147)

CONCLUSAO

O processo constitucional de 1988 caminhou no sentido de dotar o
Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, de amplos poderes além
de construir todo um cenario favoravel a expansao das atribuicdes judiciais.

Os autores costumam ressaltar alguns indicadores para essa projecao
como, por exemplo, a ado¢cdo de uma Constituicdo analitica, que elevam, ao
ambito de regras constitucionais, questbes que poderiam ser regulamentadas
pelo legislador ordinario; a constitucionalizacdo de varios ramos do direito,
fazendo com que toda a leitura do ordenamento juridico fosse feita partindo-se
de uma interpretacdo constitucional; o amplo sistema de controle de
constitucionalidade, que mescla o modelo americano e o austriaco, e o grande
namero de legitimados que podem levar os mais diversos temas ao
conhecimento da Corte Constitucional, e a ado¢do de uma concepcao
neoconstitucional que se revelou a doutrina eficiente para viabilizar uma via
alternativa para a construcdo do ordenamento com densa carga axiologica, e
evitando-se as concepg¢bes metajuridicas proprias do jusnaturalismo e o0s
rigores da concepcédo do positivismo juridico.

Sob a égide da Constituicdo de 1988, houve a ampliacdo dos direitos
sociais no Brasil, aumentando significativamente a demanda por justica no
pais. O aumento da conscientiza¢do da populacédo, principalmente nos grandes

centros urbanos, impulsionado pela melhora — ainda que muito distante do
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ideal — e a expansdo dos meios de informacdo possibilitaram a divisdo no
espaco politico com os demais poderes.

Deste ponto para a expansao da prética do ativismo judicial foi rdpida a
evolucdo. Os Tribunais avocaram para si a protecao dos direitos fundamentais
individuais e sociais.

Por toda essa atmosfera favoravel, o Judiciario viu seu poder ampliado,
legitimando-se até para suprir as omissdes legislativas, proferindo decisbes de
natureza contramajoritaria, e avancando em temas afetos ao campo politico,
tudo com a condescendéncia dos representantes democraticamente eleitos.

A expressao, como se percebe, é abrangente, revelando, em sintese, a
expansdo no comportamento judicial nos processos decisorios dos Estados
democraticos, assegurando uma interpretacdo ampliada das normas
constitucionais de forma a garantir a efetivacdo de direitos ndo contemplados
pelas legislacdes ordinarias e por administradores publicos. Dificil, no entanto,
é a definicao dos limites das normas em que se mostra imprescindivel o debate
politico e se verifica a usurpacéo de competéncias pelo Judiciario.

Por uma tentativa de organizar a definicdo, valendo-se das diversas
vertentes conceituais para a expressao “ativismo judicial”’, podemos distinguir o
termo conforme os motivos que ensejaram a manifestacéo judicial.

Por isso, sob um primeiro aspecto, a atuacdo ativista de um Tribunal
pode surgir por uma necessidade de integracdo do ordenamento juridico, ja
gue a omissdo mostra-se prejudicial, necessitando de uma correcdo da mora
legislativa. Sob esta perspectiva, 0 legislador ordinario ndo alcanca,
completamente, o comando constitucional, criando um vacuo capaz de gerar
injusticas pela impossibilidade de obtencgéo, por parte da sociedade, de uma
posicdo de vantagem. Por outro lado, surge ainda o ativismo judicial, quando o
legislador, embora criando uma regra, o faz de maneira incompleta e deficiente.
Neste caso, as Cortes, valendo-se de principios constitucionais, interpretam a
regra de maneira mais abrangente, de forma a extrair o maximo de efetividade
e contemplar sujeitos prejudicados pela atuacdo parcial do Legislativo.

Por outro lado, é possivel identificar uma posicdo considerada ativista
qguando o Judiciario eleva-se na condicdo opinativa dos rumos tracados pelos
administradores publicos, conduzindo-se de tal forma que as questbes de
carater eminentemente politico sdo controladas pelas Cortes. Reside,
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basicamente, na conduta do Judiciario imiscuir-se no ambito das escolhas
politicas do Executivo para ditar o acerto ou desacerto dos rumos definidos.

Dificil saber se o ativismo judicial € bom ou mal. Somente o tempo
demonstrara se 0 movimento representa uma experiéncia embrionaria de uma
nova concepcao nas relacdes entres os Poderes do Estado ou se 0 movimento
acabard por fixar posi¢cdes rigidas na reparticdo inicialmente concebida por
Montesquieu.

Fato é a admissibilidade presente de atuacdo do Judiciario suprindo
omissdes e reorientando escolhas como forma de maximizar a aplicacdo de
direitos fundamentais. As incertezas sao corrosivas para a democracia e,
portanto, a atuacao integrativa ou corretiva do Judiciario devera prevalecer até

gue os orgaos de representacao politica reassumam suas funcoes.
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