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RESUMO: O presente artigo analisa a legitimidade democratica do Judicidrio para
a concretizagdo dos direitos fundamentais encartados na Constitui¢do. Para tanto,
discorre sobre o conceito e a evolugdo histérica dos direitos fundamentais.
Sequencialmente, busca demonstrar que o movimento teérico-filos6fico do
neoconstitucionalismo produziu o fendmeno da judicializac¢do, com acréscimo da
demanda social pela atuagdo do Poder Judicidrio, muitas vezes acionado para suprir
as lacunas deixadas pela retracdo dos demais Poderes. Por fim, defende que a
postura ativista do Poder Judiciario para concretizag@o dos direitos fundamentais
encontra apoio na Constitui¢do da Reptblica e se legitima como expressdo lidima
de uma democracia real.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Democracia. Ativismo judicial.

" Mestranda em Direito Processual Civil da Universidade Federal do Espirito Santo. Especialista em Ministério
Publico e defesa da ordem juridica pela Escola Superior do Ministério Piblico do Espirito Santo. Graduada em
Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo. Analista judiciario do Tribunal de Justi¢a do Espirito Santo.
E-mail: makmarchesi @hotmail.com

" Mestrando em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Espirito Santo. Pds-graduado pela
Universidade Federal do Espirito Santo e pela FADISP - Faculdade Auténoma de Direito. Graduado em Direito
pela Universidade Federal do Espirito Santo. Juiz de Direito do Estado do Espirito Santo. E-mail: leon-
alva@hotmail.com - Artigo submetido em 28/10/2013. Aprovado em 08/01/2014.

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO N°19 P 139-157 2013

Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP 139



ABSTRACT: The present article analysis the democratic legitimacy of the judiciary
to realize the fundamental rights inserted in the Federal Constitution. Therefore, it
discusses about the concept and historical evolution of the fundamental rights.
Sequentially, has sought to demonstrate that the theoretical-philosophical new
constitucionalism movement produced the judicialization phenomenon, increesing
the social demand for the judiciary performance, often activated to fill the
administrative and legislative gaps. Finally, it defends that the judiciary’s activist
atitude to realize the fundamental rights finds support in the Federal Constitution
and legitimizes itself as authentic expression of a real democracy.
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1INTRODUCAO

Diante do crescente nimero de decisdes proferidas pelo Judiciario em que
se verifica uma postura proativa a fim de efetivar os direitos fundamentais previstos
na Constitui¢do de 1988, cresce a discussdo acerca do ativismo judicial, tema que
vem sendo debatido nos Estados Unidos desde meados do século passado,
contudo ainda pouco estudado no cendrio juridico brasileiro.

Para a correta compreensio e analise do tema € necessario conhecer as
circunstancias histdricas que ensejaram seu desenvolvimento, sendo importante,
ainda, sua diferenciacio da chamada judicializaco, fendmeno com o qual muitas
vezes € confundido.

Com efeito, a judicializagd@o abriu as portas para o ativismo judicial, na
medida em que deslocou para o Judicidrio a decisdo acerca de questdes relevantes
dos pontos de vista politico, social e moral, nada obstante diferencie-se deles em
relacdo ao elemento voluntarista do julgador.

Superada a delimitag@o conceitual do que vem a ser ativismo judicial,
questiona-se acerca da possibilidade de implementacgéo de tal conduta num Estado
Democritico de Direito, demonstrando-se ndo somente a legitimidade do ativismo
judicial para a concretizacdo dos direitos constitucionalmente garantidos, como a
necessidade da adocdo de tal postura pelo Poder Judicidrio, notadamente ante ao
vazio deixado pelos demais Poderes, bem como em face da necessidade de protecao
dos direitos das minorias.

2DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Conceito e evolucao

A partir de uma verdadeira afirmac?o histdrica, os direitos humanos foram
sendo incorporados aos textos constitucionais, passando a representar, mais do
que abstengdes, obrigagdes de carater concreto do Estado.

Grande parte da doutrina afirma que ao serem reconhecidos por determinada
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ordem constitucional, expressa ou implicitamente, tais direitos passam a ser
denominados “direitos fundamentais” (CANOTILHO, 2000, p. 393).

Consoante J.J Gomes Canotilho (2000, p. 381), a origem dos direitos
fundamentais remonta a antiguidade classica, na medida em que o pensamento
sofistico, a partir da natureza biolégica comum dos homens, aproxima-se da tese da
igualdade natural e da ideia de humanidade.

Na Idade Média, as concepgdes cristds, ao distinguir a lei divina da lei
natural e da lei positiva, abriram o caminho para submeter o direito positivo as
normas juridicas naturais, fundadas na prépria natureza dos homens.

Sem embargo, foi a secularizagdo do direito pelos valores objetivos da
escoldastica espanhola que deu origem a uma concepg¢io secular do direito natural,
uma vez que substituiu a vontade divina pela natureza ou razdo das coisas.

Canotilho (2000, p. 382-383) afirma que a doutrina dos direitos fundamentais
costuma destacar também a Magna Charta Libertatum de 1215, contudo, segundo
o autor, ndo se tratava de uma manifestacio da ideia de direitos fundamentais
inatos, mas da afirmacio de direitos da aristocracia feudal em face do seu suserano.

Contudo, o constitucionalista admite que embora esse preceito comegasse
por aproveitar apenas a certos estratos sociais, acabou por ter uma dimensdo mais
geral quando se tornou extensivo a todos os ingleses (CANOTILHO, 2000, p. 382-
383).

Por sua vez, o surgimento das teorias contratualistas do Estado ndo s6
colaborou para a queda do feudalismo, mas também para o reconhecimento dos
direitos do homem, na medida em que a burguesia, marginalizada pelo sistema
absolutista em que a nobreza detinha privilégios, passou a lutar por seus direitos
politicos.

Com efeito, se as ideias contratuais de Hobbes acabaram com a legitimagao
do poder absoluto, a teoria de Locke conduziu a defesa da autonomia privada,
influenciando na teoria liberal dos direitos fundamentais, que os considera sempre
como direitos de defesa do cidaddo em face do Estado.

Nesse contexto, surgiram os direitos fundamentais de primeira geragdo ou
dimensdo, os quais dizem respeito a direitos fundados na vida, liberdade,
propriedade, enfim direitos de contetido negativo, isto é, que impdem a abstengdo
do Estado, o qual, por intermédio das leis, passou a interferir nas relacdes sociais
somente para garantir a segurancga juridica.

Nada obstante, a abstenc@o do Estado propiciou a exploracio do proletariado
pelo detentor do capital, fazendo com que a criminalidade e a miséria se acentuassem
nos grandes centros industriais, ocasionando graves problemas sociais.

' No mesmo sentido, leciona Fébio Konder Comparato (2013, p. 71) ao afirmar que: “E af que se pde a distin¢o,
elaborada pela doutrina juridica germénica, entre direitos humanos e direitos fundamentais (Grundrechte). Estes
ultimos sdo os direitos humanos reconhecidos como tais pelas autoridades as quais se atribui o politico de editar
normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano internacional; sdo os direitos humanos positivados nas
Constituigdes, nas leis, nos tratados internacionais”.
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O descaso com os problemas sociais associado as pressdes decorrentes
da industrializagdo em marcha, o impacto do crescimento demografico e o
agravamento das disparidades internas da sociedade geraram novas reivindicagdes,
impondo ao Estado um papel ativo na realizagdo da justica social (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 155).

Diante da situac@o de miséria, o capitalismo entrou em crise, principalmente
ap6s a Revolugdo Industrial, ganhando espago a doutrina socialista, que se
contrapunha aos ideais liberais ao propor o fim da propriedade privada e das
classes sociais.

Nesse contexto, surgiu o Estado social como reflexo das mudancas
socioeconOmicas e politicas ocorridas no primeiro pds-guerra, o qual se evidenciou
desde a Constitui¢do mexicana de 1917, passando pela Constitui¢do de Weimar, na
Alemanha (1919), Pol6nia e Yugoslavia (1921) até 1989, que marcou o fim da guerra
fria.

Sobre o tema, leciona Fabio Konder Comparato (2013, p. 65-66):

[...] em contrapartida a ascensdo do individuo na Histéria, a perda da
protecdo familiar, estamental ou religiosa, tornou-o muito mais vulneravel
as vicissitudes da vida. A sociedade liberal ofereceu-lhe, em troca, a
seguranga da legalidade, com a garantia da igualdade de todos perante a
lei. Mas essa isonomia cedo revelou-se uma pomposa inutilidade para a
legido crescente de trabalhadores, compelidos a se empregarem nas
empresas capitalistas. Patrdes e operarios eram considerados, pela
majestade da lei, como contratantes perfeitamente iguais em direitos, com
inteira liberdade para estipular o salério e as demais condicdes de trabalho.
Fora da relacdo de emprego assalariado, a lei assegurava imparcialmente a
todos, ricos e pobres, jovens e ancidos, homens e mulheres, a possibilidade
juridica de prover livremente a sua subsisténcia e enfrentar as adversidades
da vida, mediante um comportamento disciplinado e o habito da poupanga.
O resultado dessa atomizag@o social, como ndo poderia deixar de ser, foi a
brutal pauperizagio das massas proletarias, ja na primeira metade do século
XIX. Ela acabou, afinal, por suscitar a indignaco dos espiritos bem formados
e a provocar a indispensavel organizacdo da classe trabalhadora. A
Constituicdo francesa de 1848, retomando o espirito de certas normas das
Constituicdes de 1791 e 1793, reconheceu algumas exigéncias econdmicas
e sociais. Mas a plena afirmac?o desses novos direitos humanos sé veio a
ocorrer no século XX, com a Constitui¢cdo mexicana de 1917 e a Constitui¢do
de Weimar de 1919.

Com efeito, o Estado Social se funda no intervencionismo estatal destinado
a protecdo, preservacdo e promocdo do mercado, bem como a satisfaciio das
reivindicagdes da sociedade de massa, a prote¢cdo dos direitos humanos,
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especialmente apds o desaparecimento dos regimes nazifascistas.

Assim, o Estado espectador se torna atuante, transformando-se em agente
criador e prestador de servigos. Sobre o tema, observa Paulo Bonavides (apud
CARNEIRO JUNIOR, 2012, p. 18):

Quando o Estado, coagido pela pressido das massas, pelas reivindicacdes
que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no
Estado constitucional ou fora deste, os direitos de trabalho, da previdéncia,
da educac@o, intervém na economia como distribuidor, dita o salério,
manipula a moeda, regula os pregos, combate o desemprego, protege 0s
enfermos, d4 ao trabalhador e ao burocrata casa prépria, controla as
profissdes, compra a producio, financia as exportacdes, concede o crédito,
institui comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais
estreita dependéncia do seu poderio econdmico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam,
em grande parte, a 4drea de iniciativa individual, nesse instante o Estado
pode com justi¢a receber a denominacéo de Estado Social.

Nesse contexto, surgem os direitos de segunda geracio ou dimensao, que
buscam a isonomia material por meio das prestagdes positivas do Estado, os quais
dominaram o século XX.

A partir da década de 1960, o forte impacto tecnolégico, o estado de
beligerancia e o processo de descolonizacdo do segundo pés-guerra acarretaram
reflexos no campo dos direitos fundamentais.

Surge uma nova categoria de direitos humanos, os chamados direitos de
terceira geracdo ou dimensdo, denominados de direitos de fraternidade ou de
solidariedade, que nio se restringem a individualidade de cada um, transportando-
se parauma dimens&o coletiva, transindividual e indivisivel. Decorrem da reflexio
acerca de temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a
comunicacio e ao patrimonio comum da humanidade.

A doutrina constitucionalista aponta ainda a existéncia dos direitos de
quarta dimensdo surgidos como resultado da globalizacdo dos direitos
fundamentais, no sentido de uma universalizacéo no plano institucional. Sdo citados
como exemplos o direito a democracia, a informac#o e, ainda, ao pluralismo.

A evidéncia, a distin¢do entre gera¢des dos direitos fundamentais é
estabelecida apenas com o propdsito de situar os diferentes momentos em que
esses grupos de direitos surgem, ndo significando dizer que os direitos previstos
num momento tenham sido suplantados por aqueles surgidos em instante seguinte.

Os direitos de cada geracdo persistem validos juntamente com os direitos
da nova geracgdo, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das
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concepgdes juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos. Assim,
um antigo direito pode ter o seu sentido adaptado as novidades
constitucionais (MENDES; BRANCO, 2012, p. 156).

No Brasil, embora seja possivel identificar a evolugdo dos direitos
fundamentais em momentos anteriores da histéria pétria, sobretudo com os marcos
do fim da escraviddo e do estabelecimento da Repiblica, seguidos de conquistas
sociais no campo do trabalho na Era Vargas, € notadamente com a Constitui¢do de
1988 que se estabelecem e consolidam.

2.2 Direitos fundamentais na constituicao brasileira de 1988

A Constitui¢do de 1988 formatou um catalogo de direitos fundamentais na
toada de um processo de redemocratizagio do pafs apés mais de 20 (vinte) anos de
ditadura militar. Desse modo, o constituinte reconheceu grande nimero de direitos
sociais ao lado de direitos classicos e diversos direitos de liberdade, direitos politicos
e outros (CARNEIRO J UNIOR, 2012, p. 34-35).

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet (apud CARNEIRO JUNIOR, 2012, p. 34-
35), a Constitui¢éo brasileira de 1988 se caracteriza como analitica, pluralista, com
forte cunho programatico e dirigente. Analitica porque possui grande nimero de
dispositivos legais, a exemplo do Titulo II, nomeado “dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, onde se reflete um carater regulamentista, que dé a entender que o
constituinte buscou resguardar as conquistas alcangadas contra o préprio legislador
ordinério.

O pluralismo advém do carater compromissario, pois o constituinte buscou
conciliar posicdes e reivindicacdes resultantes de fortes pressdes politicas exercidas
pelas tendéncias envolvidas no processo constituinte.

O cunho programatico e dirigente resulta da grande quantidade de
disposi¢des que requerem regulamentagéo legislativa, estabelecendo programas,
fins, imposicdes legiferantes e diretrizes a serem perseguidas, implementadas e
asseguradas pelos poderes publicos.

Esse dltimo aspecto foi mitigado em face daredacdo do § 1° do artigo 5°da
Constitui¢do da Republica, que estabelece a aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos fundamentais.

Com efeito, os direitos fundamentais sdo protegidos formalmente
(procedimento) e materialmente, por intermédio das chamadas cldusulas pétreas
(art. 60 da CF).

A propésito, o § 2° do artigo 5° da Constituigdo prevé um conceito aberto de
direitos fundamentais no Direito constitucional brasileiro, na medida em que estabelece
que os direitos e garantias previstos na Carta Magna ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que o
Brasil faga parte, constituindo a chamada cldusula geral inclusiva.

Especificamente no que tange aos tratados ou convencdes internacionais
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sobre direitos humanos, o § 3° do artigo 5° da Constitui¢do da Republica dispde
ainda que, quando aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.?

A evidéncia, a localizago topogréfica dos direitos fundamentais logo no
inicio da Constitui¢do brasileira de 1988 faz com que esse conjunto sirva de pardmetro
hermenéutico e valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica.

Quadra salientar que os direitos previstos na Constituicdo da Republica
possuem uma dupla dimensao da fundamentalidade: direitos objetivos e subjetivos.
Sob a perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais possibilita-se a coletividade
exigir agdes positivas e negativas do Estado relacionadas aos direitos fundamentais
e as liberdades em geral. J4 no que tange a perspectiva objetiva, os direitos
fundamentais representam uma diretiva de atuacio para o Estado, iluminando suas
atividades tipicas (CARNEIRO JUNIOR, 2012, p. 46).

Além disso, os direitos fundamentais possuem eficacias vertical e
horizontal. A primeira diz respeito a relacdo Estado-cidadao, vinculando o legislador,
o administrador e o juiz aos direitos fundamentais. Por sua vez, a eficacia horizontal
concerne a esfera privada, isto €, entre particulares detentores de direitos
fundamentais.

3DEMOCRACIAEDIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Estado Democritico de Direito

O contexto da evolucdo dos direitos fundamentais necessariamente se
imbrica com a democracia, como regime politico, e com o Estado de Direito, como
estrutura politica de organizac@o estatal, de cujo amédlgama se extrai o concepgéo
de Estado Democritico de Direito, do qual a Constitui¢do declara ser constituida a
Republica Federativa do Brasil (CF/88, art.1°, caput).

A democracia, como regime politico, ¢ um conceito de dificil equacio, e se
situa muito além da significativa, mas, por si s6 insuficiente, defini¢do etimoldgica
de “governo do povo”, dadas as dificuldades em obter consonincia entre a vontade
popular e a atividade de seus representantes, resultando em agdes estatais
desconectadas com a realidade social ou em politicas ptiblicas de baixo reflexo
sobre as condi¢des de vida da populacao’.

2 Para Fabio Konder Comparato, (2013, p. 74) a referida disposi¢io constitucional representa um retrocesso, na
medida em que “[...] a tendéncia predominante, hoje, € no sentido de se considerar que as normas internacionais de
direitos humanos, pelo fato de exprimirem de certa forma a consciéncia ética universal, estdo acima do ordenamento
juridico de cada Estado. [...] O Brasil veio, porém, contrariar essa tendéncia com a promulga¢do da Emenda
Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, a qual introduziu no art. 5° da Constitui¢do Federal, um § 3°[...]".
# Michele Pereira (2009, p.12), com apoio em Fernando Moro, aponta que “[...] a esséncia do Estado Democratico
envolveria sempre a legitimacao do exercicio do poder pelo povo, o qual atualmente é representado por meio de seus
governantes, uma vez que se tornou invidvel aos estados modernos o exercicio da democracia direta”, fato que se
encontra na génese da insatisfagdo de parcelas expressivas da populagdo com os mandatarios do poder politico.
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Muito mais do que sua identificacio histérica como forma ideal de governo
— da qual ha poucos exemplos na era moderna — a democracia contemporanea se
qualifica como auténtico “valor-meio”, em constante aperfeicoamento e construcio,
ndo podendo ser concebida sendo para a concretizacgio dos direitos fundamentais,
girando em torno do nicleo essencial da dignidade da pessoa humana* e impondo
observancia das suas regras e normas instituidoras, tanto para os exercentes de
funcdes estatais quanto para os particulares.

Estado de Direito, por sua vez, é expressido cunhada pela doutrina alema,
de inegavel cunho liberal e que em poucas linhas pode ser definido como Estado
da razdo, Estado do entendimento, centrado na laicidade e na racionalidade,
preocupado com a contencdo da intervencdo estatal sobre a esfera juridica dos
cidadios e estruturado politicamente para viabilizar o autodesenvolvimento dos
individuos, garantido por um plexo de direitos basicos da cidadania (CARNEIRO
JUNIOR, 2012, p.23).

O Estado de Direito, que ndo nasceu democritico e tampouco
constitucional, viu-se irreversivelmente lancado para o interior das Cartas Politicas
e fundido ao principio da soberania popular, ap6s a segunda metade do Século XX,
em fendmeno que forjou tdo indissoluvelmente os conceitos a ponto de ja ndo mais
se cogitar a configuragido do Estado sendo como Estado Democratico de Direito,
que se legitima na exata medida em que prevé - e subordina a lei e a participagio
popular- os processos de ascensfo e exercicio do poder, em quaisquer das funcgdes
estatais.

Muitas sdo as doutrinas que elencam as caracteristicas do Estado
Democratico de Direito, mas ha consenso de que, na Constituicdo brasileira, sua
existéncia estd bem definida por principios estruturantes, assim identificados por
José Afonso da Silva (2000, p. 126):

Principio da constitucionalidade; principio democrético (art. 1°); sistema
de Direitos Fundamentais (titulos II, VII e VIII); principio da justi¢a social
(art.170, caput e no art.193); principio da igualdade (art.5° caput e I);
principio da divisdo dos poderes (art. 2°) e da independéncia do juiz (art.
95); principio da legalidade (art. 5°, II); principio da seguranga juridica (art.
5°, XXX VIe LXXIII).

A concretizacdo dos direitos fundamentais, portanto, representa escopo
tdo préximo a democracia que nao se pode falar em um deles sem a presenca do
outro, cuja fusdo, por sintese dialética (MIRANDA, 2002, p.534), representa o
Estado Democrético de Direito.

#Nesse aspecto, ressalta-se a opinido de Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p.48), para quem, no Estado Democritico de
Direito, “...a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir,
da comunidade em geral, de todos e cada um, condigdo diplice esta que também aponta para uma paralela e conexa
dimensiao defensiva e prestacional da dignidade”.
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3.2 Neoconstitucionalismo

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, contemporaneamente aos direitos
fundamentais de segunda geragdo, surgiu o Neoconstitucionalismo, movimento
que reconfigurou sensivelmente os paradigmas do direito constitucional classico,
estabelecendo novos marcos tedricos que, em sintese, impuseram a supremacia e
a forca normativa da constituicdo, a expansio da jurisdicdo constitucional, a
dogmatica interpretativa a partir dos principios e os métodos de ponderagio e
argumentagao para solucionar a colisdo de normas fundamentais.

No campo filos6fico, o neoconstitucionalismo tem por esteio o pds-
positivismo, com centralidade nos direitos fundamentais e na reaproximagao entre
Direito e ética, resultando em um processo extenso e profundo de
constitucionalizacdo do Direito (BARROSO, 2005, p.15).

Dentre as transformagdes do neoconstitucionalismo, consectaria da
filtragem constitucional pela qual necessariamente passa toda a interpretacio do
Direito, encontra-se a pretensio de construir uma sociedade de intérpretes da
Constitui¢@o, ganhando o Poder Judicidrio notavel relevo nesse contexto, uma vez
que o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro lhe remete o poder-
dever de exercer, tanto na via difusa, por todos os juizes nas causas individuais ou
coletivas, como na via concentrada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante as
agdes constitucionais precipuamente previstas para tal fim, o controle da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos.

Mais do que isso: a redemocratiza¢do do Pafs, o principio do acesso a
Justiga, concretizado na pratica dos Tribunais, o incremento de meios processuais
difusos e coletivos, a conscientizagdo quanto aos direitos incorporados na
Constitui¢do, tudo como expressdo do neoconstitucionalismo’ provocou um
aumento significativo da demanda do Poder Judiciario, conclamando-o a assumir
papel verdadeiramente politico e ndo apenas institucional técnico na construgdo
do Estado Democratico de Direito, tornando-se permeével aos anseios da populacdo
e passando a intervir, de forma contundente, nas questdes mais candentes da
sociedade pds-moderna de massa, sobretudo nas politicas publicas e nas questdes
privadas outrora postas a margem de sua atuagdo, gerando o fendmeno batizado
como “judicializagio”.

3.2 Judicializacao
O neoconstitucionalismo acabou por gerar como consequéncia a ascensiao

9 Com muita propriedade apontam Eduardo Ribeiro Moreira e Maria Bunchaft (2011, p. 37) que o
neoconstitucionalismo pretende alcancar o status de filosofia politica do Estado, “[...] modelo teérico delineado
a partir de um repensar da filosofia politica pelo vértice inovador da Filosofia Constitucional, modelo de
comprometimento constitucional que se anuncia”. A perspectiva é a de que, a despeito das desigualdades e das
fragilidades das institui¢des, construa-se no Brasil, a partir deste modelo, uma consciéncia constitucional como
nos “[...]JPaises que ja adquiriram a percep¢do da importancia dos seus direitos bdsicos e da defesa de sua
Constitui¢do, que podem ser manifestados por meio de um patriotismo constitucional, conseguem, pela Constitui¢ao
desenvolver novos direitos, novas disposicdes constitucionais. E a aposta politico-civilizatéria mais vidvel que
ja encontra exemplos, no século XXI, na Alemanha e em paises ndrdicos”.
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institucional do Judicidrio, na medida em que questdes relevantes sob o aspecto
politico, social e moral passaram a ser decididas pelos julgadores.

Assim, houve uma verdadeira transferéncia de parcela de poder do
Legislativo e Executivo para o Judiciario, o que gerou uma mudanca substancial no
modo de pensar e efetivar o Direito.

A jurisdi¢@o passou a desenvolver duas atuacdes, a primeira de aplicagéo
direta da Constitui¢do as situa¢des nela contempladas, e a segunda através da
aplicacdo indireta da Constitui¢éo para aferir a constitucionalidade de uma norma
infraconstitucional (BARROSO, 2012, p. 365).

De acordo com Luis Roberto Barroso (2012, p. 367-368), tal fendmeno,
chamado judicializacdo, se deu por diversos motivos. O primeiro deles € o
reconhecimento da importancia de um judiciario forte e independente como elemento
essencial para as democracias modernas. O segundo, a desilusdo com a politica
majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de funcionalidade dos
parlamentos em geral. E, por fim, a prépria preferéncia dos atores politicos de que
certos temas controvertidos moralmente sejam decididos pelo judiciario.

4ATIVISMO JUDICIAL

A expressdo ativismo judicial foi utilizada pela primeira vez em 1947, por
Arthur M. Schlesinger, autor de um artigo sobre a Suprema Corte americana no
periodo do New Deal, publicado narevista Fortune (FERNANDES, 2013).

Apés a aludida publicacdo, a locugdo se popularizou e adquiriu uma
conotacdo depreciativa, indicando o exercicio impréprio do poder judicial
(BARROSO, 2012, p. 370). Contudo, ndo se trata de expressdo univoca, sendo
utilizada com diversas conotagdes.

Keenan D. Kmiec (2013) reconhece cinco principais conceitos: a) prética
utilizada para atacar atos emanados de outros Poderes, com constitucionalidade
defensavel; b) estratégia de ndo aplicagdo de precedentes, de baixa aplicagido no
sistema romano-germanico (civil law); c) conduta de legislar a partir do Tribunal;
d) afastamento dos canones interpretativos; e) julgamento predeterminado a um
fim.

Para Luis Roberto Barroso (2012, p. 372), a expressao indica uma participagdo
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacio dos demais poderes,
pontuando que em muitas situagdes sequer hd confronto, mas mera ocupagio.
Esse serd o conceito adotado no presente trabalho.

Registre-se que o ativismo judicial se difere substancialmente da
judicializagdo, haja vista que esta se trata de um fato, uma circunstincia do desenho
institucional e ndo de uma atuagdo politica. Cuida-se de uma transferéncia de
poder para as instancias judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais
— Legislativo e Executivo, com o aumento quantitativo e qualitativo de matérias
sobre as quais o Judicidrio passa a ter a Gltima palavra (FERNANDES, 2013).Ja o

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO N°19 P 139-157 2013

148 Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP



ativismo consiste em uma postura, uma atitude, um modo proativo de interpretar e
aplicar a Constitui¢do, expandindo seu sentido e alcance, sendo um comportamento
dos participantes do Judiciario (BARROSO, 2012, p. 372).

O ativismo pode ocorrer tanto na interpretagido legal quanto na
interpretagdo constitucional, embora seja mais comum a discussao do tema no que
tange as Cortes Constitucionais.

Segundo Luis Roberto Barroso (2012, p. 372), o ativismo judicial se instala
normalmente em situagdes de retragdo do Legislativo, de distanciamento entre a
classe politica e a sociedade civil, impedindo que certas demandas sociais sejam
plenamente atendidas.

Para o autor, ocorrerd o aludido fendmeno a) na aplicagio direta da
Constituicdo a situagdes ndo contempladas no seu texto e independentemente de
interpositio legislatoris; b) na declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do Legislativo, a partir de critérios menos rigidos que os de
violacdo literal da Constitui¢d@o; e, c) na imposi¢do de condutas ou abstengdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO, 2009).

Por sua vez, Evandro Gueiros Leite (2013) aponta as seguintes causas: 1)
o incremento progressivo dos Poderes Legislativo e Executivo, justificando a
necessidade de crescimento do Judiciario, para balanceamento do sistema; 2) a
insatisfagdo do povo em relagdo a conduta dos outros ramos do Poder; 3) a evolug@o
social, politica e cultural dos tempos atuais.

O ativismo judicial é contraposto pela autocontencdo judicial, a qual se
caracteriza pela deferéncia judicial em relacdo a omissdo dos demais poderes,
deixando um espago amplo para a atuagdo dos mesmos.

5UMA DEMOCRACIA REAL VERSUS UMA DEMOCRACIA IDEAL

Em que pese o quadro constitucional brasileiro delineado desde 1988 com
a institui¢do de um Estado Democratico destinado a assegurar valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, abrangendo de forma
exaustiva os direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, nfio se verifica o acesso da totalidade da
populagio sequer aos direitos fundamentais mais basicos, como satide, educag@o,
moradia, entre outros tantos.

Desse modo, conforme afirma Norberto Bobbio (2004, p. 43), o problema
fundamental em relagfo aos direitos fundamentais no Brasil, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema n#o filoséfico, mas
politico.

Desta feita, em uma sociedade desigual como a brasileira, em que a garantia
formal da igualdade ndo basta para que a populagéo viva com dignidade, o povo
busca o Judicidrio a fim de que sejam garantidos os direitos fundamentais ndo
efetivados pelo Poder Executivo em razio de problemas operacionais, orcamentarios
ou, ainda, pela auséncia de regulamentagéo por parte do Poder Legislativo.
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Desse modo, diante da deficiéncia dos demais Poderes, exsurge o Poder
Judiciario como promovedor de medidas sociais compensatdrias e mesmo
satisfativas para determinadas demandas individuais e coletivas (LEAL, 2007, p.
47), por meio de uma atuagdo proativa em prol da concretizagdo dos direitos
constitucionalmente garantidos.

Assim, tendo em vista o vazio deixado pelo Legislativo e Executivo, a
atuacdo jurisdicional auxilia na implementagdo dos pontos fundamentais para a
construcdo do Estado democriatico, os quais, consoante Dallari (apud CARNEIRO
JUNIOR, 2012, p. 27), sdo trés:

A supremacia da vontade popular, que colocou o problema da participagio
popular no governo, suscitando acesas controvérsias e dando margem as
mais variadas experiéncias, tanto no tocante a representatividade, quanto
a extensdo do direito de sufragio e aos sistemas eleitorais e partidarios.
A preservagdo da liberdade, entendida, sobretudo como poder de fazer
tudo o que ndo incomodasse o préximo e como o poder de dispor de sua
pessoa e de seus bens, sem qualquer interferéncia do Estado.

A igualdade de direitos, entendida como a proibi¢do de distingdes no
gozo de direitos, sobretudo, por motivos econdmicos ou de discriminagdo
de classes sociais.

Nesse contexto, faz-se necessaria a atuacio ativista do julgador a fim de
permitir a concretizacdo dos direitos fundamentais garantidos na Carta
Constitucional, comunicando-lhes plena eficécia.

A esse respeito, observa Victor Augusto Passos Villani Cortes (2010, p.
558):

Relevante se faz observar que atualmente o Poder Judiciario Brasileiro tem
demonstrado uma posi¢ao limpida em relagdo ao ativismo. Pode-se citar
como exemplo mais contundente deste fendmeno a distribui¢do de
medicamentos e determinacdes de tratamentos mediante deciséo judicial.
Isto sdo imposi¢des de condutas ou absten¢des do Poder Publico. O
Executivo vem, em diversos casos, perdendo demandas e sendo obrigado
a custear medicamentos que nao constam dos protocolos do Ministério
da Saude.

Um fendmeno positivo decorrente do ativismo é, sem ddvida, o maior
atendimento das necessidades da sociedade. Como nem o Poder Executivo
nem o parlamento tem tomado frente das situagcdes o Poder Judiciario
passou ser a vis atrativa desses problemas que normalmente seriam casos
a serem solucionados pelos outros dois Poderes.

Sem embargo, o protagonismo do Poder Judicidrio na efetivacdo dos
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direitos fundamentais ¢ alvo de criticas. Haveria uma violagao da triparticdo dos
poderes? Trata-se de uma postura antidemocratica?

A evidéncia, a teoria da separacdo dos poderes ndo constitui ébice a
atuagfo ativista, pois ndo possui carater absoluto, sendo notério que todos os
poderes exercem atividades administrativas, legislativas e julgadoras, sendo os
poderes definidos, em verdade, pela atividade que adquire preponderancia.

Com efeito, Amilcar Aradjo Carneiro (2012, p. 311) esclarece que embora as
circunstancias histdricas tenham exigido uma rigida separagio dos poderes quando
da implantagio da teoria da tripartico, nos dias atuais deve haver um entendimento
adequado acerca dos papéis dos poderes:

Sem duivida, ha uma nova acepcdo da teoria da separac¢do dos poderes,
ou, mais apropriadamente, teoria da triparti¢ao das fun¢des do poder, rente
com os postulados do neoconstitucionalismo. Ha uma partilha de poder
diferenciada da rigida separagdo dos poderes, que deve ser abandonada
(CARNEIRO JUNIOR, 2012, p. 311).

A separacio dos poderes hoje nio estd jungida a um temor de invasdo de
um Poder pelo outro, mas sim numa finalidade utilitaria, dividindo tarefas
no interior do préprio Estado, visando a melhorar sua eficiéncia.

[...]

Diz-se que o poder é uno, mas as suas funcdes tipicas sdo divididas e
distintas, ‘[...] embora ndo em compartimentos estanques — o Estado
julgador, o administrador e o legislador’ (MANCUSO apud CARNEIRO
JUNIOR, p.311).

Ademais, o préprio oficio dos julgadores atua na criagido do Direito, uma
vez que a norma, como texto que €, via de regra requer que seja interpretada, o que
consiste na complementacdo do sentido do texto normativo, levando em
consideragdo os contextos espacial e temporal vividos e as peculiaridades do caso
concreto.

Com efeito, o julgador ativista apenas desenvolve tal atividade
interpretativa a partir do viés constitucional, isto é, buscando compatibilizar o
resultado da aplicac@io normativa com os fins da Constituigéo.

A prop6sito, ndo se trata de uma invencao judicial, uma vez que encontra
amplo amparo na doutrina. Citando Ferrari, Amilcar Aratijo Carneiro Janior (2012, p.
323) afirma que o principio da legalidade abrange, além da lei formal, outras espécies
normativas a ela equiparadas pela Constitui¢do, sendo substituido pelo principio
da constitucionalidade, o que faz emergir a necessidade de diferencia-lo do principio
da reserva legal.

Quanto a legitimidade do Judiciario, ha que se observar que € a prépria
Constitui¢do que concede a tal Poder o dever de controle da interpretacdo das leis
federais e das normas constitucionais, bem como a tarefa do controle de

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO N°19 P 139-157 2013

Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP 151



constitucionalidade. EX vi:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constitui¢@o, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a agdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;

[...]

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

[...]

IITI - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou dltima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal,
c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal.

Isso se d4 porque € sabido pelo Constituinte que a “vontade da maioria”
pode ir de encontro aos direitos fundamentais ou conduzir a arbitrariedades, o que
requer a atuacdo do Excelso Pretério, guardido da Constituicdo Federal, a fim de
que sejam resguardados os direitos fundamentais, ainda que contrariada a
deliberacdo democraticamente realizada pelos representantes do povo (RAMOS,
2010).

Ha que se notar ainda que atividade do Judiciario ndo € arbitréria e ilimitada,
estando adstrita a balizas legais e objetivando a promoc@o da Justica, da seguranga
juridica e do bem-estar social.

Sob esse prisma, observe-se que o julgador deve demonstrar racionalmente
as razdes de sua decisdo por meio da motivacdo, constitucionalmente garantida
aos jurisdicionados como elemento de controle democratico dos delegatarios da
atividade jurisdicional, funcionando também como mecanismo de aperfeicoamento
das demais funcdes estatais, pois ndo inibe — antes incentiva — o Legislativo e o
Executivo, que tiveram seus espagos de decisdo supridos pelo Judiciério, a vencer
a inércia e preenché-los com suas atividades precipuas, o que ndo poucas vezes
ocorre com a integracio do exato contetido da decisdo judicial a legislagéo ou aos
regulamentos administrativos.

A esse respeito, afirma Cappelletti (1993, p. 98-99) que:

Particularmente, de forma diversa dos legisladores, os tribunais superiores
sdo normalmente chamados a explicar por escrito e, assim, abertamente ao
publico, as razdes das suas decisdes, obrigacdo que assumiu a dignidade
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de garantia constitucional em alguns paises, como a Itilia. [...] Assim,
mediante tal praxe, os tribunais superiores sujeitam-se a um grau de
“exposicdo’ ao publico e de controle por parte da coletividade, que também
os pode tornar, de forma indireta, bem mais ‘responsaveis perante a
comunidade do que muitos entes e organismos administrativos
(provavelmente a maioria desses), ndo expostos a tal fiscalizagdo
continuada do publico.

A propésito, a tese da autocontencdo judicial também é problematica,
porque em muitos casos nela repousa um Judicidrio subserviente aos demais
Poderes. O ativismo € intimamente correlato a judicializagdo da politica, pois a
medida que cada vez mais questdes politicas chegam ao Poder Judicidrio para
serem resolvidas, reduz-se a separacdo entre Executivo, Legislativo e Judiciario,
porque este deve controlar os atos do governo e nio ficar inerte diante deles.

Sobre o tema, observe-se mais uma vez a licdo de Mauro Cappelletti (1993,
p-92):

[...] Mas esse imperativo [do ativismo judicial] pode ser valido, outrossim,
em face do posicionamento oposto, ou seja, em face da ‘abstencio’
(‘restraint”) ou cautela conservadora dos juizes. Diz-se efetivamente, com
muita clareza e firmeza, que também o conservadorismo judicidrio, e ndo
apenas o ativismo, pode em certas situagdes e circunstincias constituir
uma forma de compromisso partidario, de parcialidade portanto, e por isso
de derrogacao daquelas ‘virtudes’ —uma verdade que as vezes é necessario
recordar aos juizes, sobretudo aos tribunais superiores.

Com efeito, diante de omissdes legislativas que deixam o povo
impossibilitado de exercer seus direitos, ndo é vidvel que os juizes se eximam da
responsabilidade, quando o que mais importa € a concretizacdo dos direitos
fundamentais e sociais.

Do mesmo modo, nido pode o julgador aplicar cegamente a lei permitindo
que ocorram no mundo fético resultados incompativeis com os principios e fins
constitucionais, uma vez que a finalidade do Direito ndo é a determinagdo e a
calculabilidade racional-formal de uma regulagio, sendo a justica. A seguranca
juridica sé existe quando a legislacdo e a jurisprudéncia sdo tidas como justas pela
comunidade e ndo por um partido (VERDU, 2004, p. 178-179).

Quanto ao suposto aspecto antidemocratico, afirma Estefinia Maria de
Queiroz Barboza (apud PEREIRA, 2009) que a democracia fundada na Constitui¢do
Federal de 1988 nio se reduz a uma democracia da vontade da maioria, mas sim a
uma democracia comprometida com o direito das minorias, o qual esta garantido
como direitos fundamentais.

Destarte, portanto, a defini¢do do contetdo substantivo de uma norma ou
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de um ato Executivo ou Legislativo por parte do Judiciario ndo fere o principio
democratico, ao contrario, da-lhe ainda mais for¢ca, uma vez que existe a protecio
das minorias e a aplicac@o dos direitos escolhidos pela prépria sociedade no ato
constituinte, tornando-a mais justa e solidaria (PEREIRA, 2009).

Nesse contexto, o ativismo judicial ndo pode ser considerado
antidemocratico simplesmente por ser contramajoritario, pois os Tribunais podem
dar voz as minorias ou solucionar graves problemas decorrentes da auséncia de
consenso politico do governo (LUCAS, 2005, p. 207).

A evidéncia, os supostos empecilhos colocados 2 atuacdo proativa do
Poder Judiciario, em razdo de se tratar de postura antidemocratica, nio encontra
apoio na realidade histérica, conforme preleciona Lénio Luiz Streck (STRECK;
BOLZAN, 2008, p. 138):

Assim, ao argumento de que a concretizacdo de direitos via judiciario
(jurisdigio constitucional) enfraquece a cidadania e coloca em risco a prépria
democracia, cabe lembrar que nido ha qualquer registro de que a democracia
tenha sido colocada em xeque em face de decisdes judicidrias concessivas
de direitos, consideradas como “jurisprudéncia dos valores”, ‘ativismo
judicial’, etc.

Assim sendo, a atuacdo ativista do Poder Judicidrio em prol da
concretizacdo dos direitos fundamentais € democratica, haja vista a insuficiéncia
do principio majoritario para a tomada de decisdes, na medida em que a democracia
ndo se restringe ao conceito de ‘governo do povo’, devendo ser entendida como
um ‘valor-meio’, a partir do qual deve ocorrer a concretizag@o de valores essenciais
a vida humana.

6 CONCLUSAO

Ao que se depreende do exposto, mesmo com a forca adquirida pela
Constitui¢do apds a emergéncia do neoconstitucionalismo, hd um enorme espaco
que separa o ideal constitucional da realidade social. Parece que a simples defini¢ao
de Direitos Fundamentais em normas constitucionais ndo tem o conddo de se
fazerem cumprir por si s6.

Desse modo, diante da retracdo dos Poderes Legislativo e Executivo na
concretizag@o dos direitos fundamentais e efetivacdo das politicas publicas, o
Poder Judiciario assume relevante papel de transformagio do idedrio constitucional
em realidade.

Nada obstante, muitas vezes para efetivar os direitos dos cidaddos é
necessario que o julgador ultrapasse o liame da mera aplicagdo estrita da lei,
antevendo os resultados concretos de sua decisdo e, nesse contexto, adotando
uma postura proativa a fim de efetivar a expectativa de justica que pesa sobre a
jurisdigdo, trata-se do chamado ativismo judicial.
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Tal pratica é alvo de criticas constantes, sendo caracterizada por alguns
como antidemocratica. Nada obstante, € a propria Constituicdo que traca a forma
de escolha dos juizes e ainda confere ao Poder Judiciério a tarefa de guardar a
Constitui¢@o e interpreté-la, bem como a lei federal, ndo merecendo amparo o
argumento falacioso de que as decisdes ativistas carecem de legitimidade
democritica.

Desse modo, diante de omissdes legislativas que deixam o povo
impossibilitado de exercer seus direitos, ndo é viavel que os juizes se eximam da
responsabilidade, quando o que mais importa € a concretizacdo dos direitos
fundamentais e sociais, sendo nfo s6 legitima como também necesséria a atuagéo
proativa do julgador.

O ativismo muitas vezes € uma necessidade, ndo sendo plausivel que se
exija do cidaddo o aguardo da atividade legislativa para a realizac@o de seu direito.
Sob esse prisma, o contramajoritarismo € um mecanismo a favor da democracia, na
medida em que proporciona a efetivagio de direitos renegados pelo legislador.

Nada obstante, é evidente que seria mais interessante que cada Poder
cumprisse de maneira satisfatdria a parcela de deveres que lhe incumbe, néo sendo
plausivel que se coloque como regra o ativismo judicial.

Ademais, ndo se pode confundir interpretago proativa com discricionaria
substituicdo das escolhas realizadas pelo legislador constituinte, estando o julgador
adstrito aos principios e fins constitucionais, o que pode ser controlado através
das exigéncias de fundamentagao e publicidade das decisdes judiciais.
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