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O ATIVISMO JUDICIAL, NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO, NA
EFETIVAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Edson Camara de Drummond Alves Junior’

RESUMO

Por previsao constitucional, todos que estejam no territorio brasileiro possuem um rol
de direitos fundamentais para se assegurar condigcbes minimas necessarias para a
vivéncia com dignidade, sendo caracterizado, também, pela nossa prépria Lei Maior
de 1.988, como uma obrigacao do Estado a sua efetivagdo, o que, porém, nado vem
sendo respeitado adequadamente esse mandamento pelos representantes eleitos
do povo, ocupantes de cargos e fun¢des nos Poderes Executivo e Legislativo e que,
diante de tal omissao/inércia, a cada ano, vem aumentando o numero de cidadaos
que se socorrem das vias judiciais para buscarem a concretizagdo de seus direitos,
assim como da propria Constituicido Federal, através de um comportamento do
membro do Poder Judiciario que ndo se contenta em somente declarar a norma
legal, mas sim torna-la instrumentalizada a todas as situagbes, muitas vezes, nao
previstas legalmente, o que ficou conhecido, doutrinariamente, como ativismo
judicial, objeto controvertido do presente trabalho, ja que é tema de acalorada
discussao sobre a sua possibilidade ou ndo de ocorréncia em nosso ordenamento
juridico, sendo este o objetivo do presente trabalho, que se utilizara para tanto, de

uma metodologia indutiva pelo autor, com o emprego de doutrina nacional e
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internacional para analise do ora proposto e que, como sera demonstrado no seu
decorrer, constitui como um meio necessario para a efetivagdo de direitos minimos

para existéncia condigna de todos em territério brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: ESTADO. DIREITOS FUNDAMENTAIS. OMISSAO.
ATIVISMO JUDICIAL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

INTRODUGAO

O presente trabalho tem por finalidade apresentar, pela metodologia indutiva,
a legitimidade do Poder Judiciario em exercer um papel mais altivo nas decisdes de
seus membros que visam resguardar direitos fundamentais de todos e que néao
estdo sendo efetivados pelo Executivo ou Legislativo, através de um processo
hermenéutico de interpretacao de principios e clausulas abertas de nossa Lei Maior,
e que ficou conhecido, doutrinariamente, como ativismo judicial e que,
contrariamente a alguns doutrinadores, tal posicionamento estd de acordo com os
principios inseridos em nossa Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1.988, dentre os quais o da separacédo e independéncia dos poderes constituidos,
nao trazendo qualquer risco a sociedade a sua adog¢do. O tema é controvertido
desde a sua nomenclatura, origem, caracterizagao, assim como a possibilidade ou
nao, em nosso ordenamento juridico, de sua adogédo, o que tem gerado intensa
discussdo no meio académico e jurisprudencial, o qual pretendemos expor e analisa-
lo detidamente.

Para se atingir o objetivo acima mencionado, foi estruturado o presente trabalho
em dois capitulos, resumidamente: no primeiro, faremos as consideragdes iniciais,
com o fulcro de demonstrar em qual contexto esta inserido o ativismo judicial, dentro
da realidade brasileira, demonstrando os motivos que levariam a um suposto
“protagonismo” do Poder Judiciario no cenario nacional no que se refere a efetivagéo

dos direitos fundamentais inseridos em nossa Constituicio Federal de 1.988,
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inclusive, diferenciando dois institutos comumente confundidos: ativismo judicial e
judicializagdo da politica; no segundo, analisaremos, especificamente, acerca do
objeto principal em discussédo, trazendo o seu historico, conceito, caracteristicas,
correntes doutrinarias e, por fim, o debate no meio académico ao seu respeito, para
que possamos demonstrar o qudo-necessario € o comportamento altivo do
Judiciario, que vem assumindo nos ultimos tempos em nosso pais, para ndo so
efetivar direitos basicos para que todos tenham dignidade, mas para que possamos
usufruir verdadeiramente de um Estado Democratico de Direito, como determina

nossa Lei Maior.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O Estado brasileiro, por determinagao constitucional, tem o dever de garantir
ao seu povo as minimas condigdes de existéncia com dignidade, o que, para tanto,
aquele possui um sistema adequado para arrecadar fundos para implementar esta
obrigacao, onde ano apds ano ocorre aumento na arrecadagao e, ao contrario, ha
uma deficiéncia crénica e crescente na prestacdo dos servigos publicos, gerando
uma insatisfagcdo na sociedade e uma crise de representatividade em funcdo dos
membros integrantes dos Poderes Executivo e Legislativo, eleitos pelo proprio povo
brasileiro, e que nao aprovam nem criam leis com intuito de se concretizar os direitos
fundamentais, nem instituindo e/ou consolidando politicas publicas com essa
finalidade, além de se passar por um momento turbulento de denuncias sucessivas
de corrupgao e escandalos, desacreditando, ainda mais, a populacédo brasileira no
futuro da nagao.

Diante desta omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo, cada vez mais
frequente, na realidade brasileira, a intervencao do Judiciario, invocado para efetivar
os direitos fundamentais omitidos e necessarios para concretizar, minimamente, o
principio da dignidade da pessoa humana, e que deveriam ser prestados,

espontaneamente, pelo Estado, sendo essa sua atitude pré-ativa intitulada pela
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doutrina como “ativismo judicial” e que ganhou maior relevo em razdo da
promulgagcdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988, ja que
assegura, primeiramente, uma diversidade de direitos e instrumentos legais para sua
garantia (como habeas corpus, habeas data e mandado de seguranga, por
exemplo), além, secundariamente, do maior destaque dado ao Poder Judiciario,
como verdadeiro guardido dos valores presentes em nossa Lei Maior, ao prever, em
seu artigo 05°, inciso XXXV, que a lei ndo excluira da sua apreciagao, lesdo ou
ameaca a direito, garantindo-se, assim, a universalizagao do acesso a justica. Nesse

sentido, ao tratar acerca do tema em questéo, Almeida (2.011) afirma que:

Ante a pluralidade social, via de regra, estas decisdes envolvem
questdes morais, ideologicas e religiosas. Por tratar-se de temas
altamente controvertidos, sem um minimo de consenso social, a
classe politica se exime de discuti-los com a sociedade, fazendo com
que estes temas sejam levados ao judiciario, que diante do seu
poder-dever constitucional, tem de se manifestar a fim de concretizar
o direito material Ines assegurado, por vezes, assumindo o papel de
legislador, ora negativo, ora positivo.

Assim, com a previsédo constitucional dos direitos e garantias fundamentais e
o livre acesso ao Poder Judiciario, a populacdo passou a aciona-lo com maior
frequéncia, diante da omissdo na concretizacdo, minimamente, destes direitos
necessarios para se assegurar a dignidade da pessoa humana, originando, neste
cenario, tanto a judicializagdo da politica e o ativismo judicial, com um intenso
debate entre os operadores do Direito e cientistas politicos acerca da viabilidade ou
nao deste comportamento altivo judicial, j& que, ao adentrar na esfera de
competéncia de outro poder constituido, poderia se lesar o principio da
independéncia e separagado dos Poderes, presente no artigo 02° da nossa Lei Maior
de 1.988, ao exercer uma atribuicdo atipica a prevista legalmente, seja aplicando a
norma constitucional a situacbes nao expressamente contempladas em seu texto,
contrariando, como bem lembrado por Silva (2.014), a doutrina de Kelsen do culto a
norma, ou impondo condutas ao Poder Publico em matéria de politicas publicas, por

exemplo. Desta maneira, devera se analisar, justificando-se essa pesquisa, sob uma
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fundamentacédo tedrica, em qual perspectiva (negativa ou positiva) podera se
enquadrar o ativismo judicial, ja que, por um lado, poderia ser caracterizada como
indevida, por adentrar na esfera de atribuicdes dos Poderes Executivo e Legislativo,
porém, por outro, podemos visualizar essa atividade como independente, benéfica e
soberana para a guarda da Constituicao e garantia do chamado “minimo existencial”
de todos, com a implementagdo, inclusive, de politicas publicas, além da
repercussdo social desta atitude positiva do Judiciario, diante de uma nova
dogmatica constitucional.

Antes de adentrarmos especificamente no tema, necessario se faz distinguir,
primeiramente, os termos “judicializagcédo da politica” e “ativismo judicial”, ja que sao
comumente confundidos®: quando nos referimos ao primeiro, terminologia
empregada a partir da obra de Tate e Vallinder, segundo Granja (2013), estamos
aludindo a uma circunstancia de fato, onde ocorre uma procura exarcebada da
sociedade ao Poder Judiciario para solugdo de conflitos, por meio do exercicio da
jurisdicdo, passando a ser um centro de discussdes de variados matizes, inclusive,
fazendo valer o determinado pela prépria Constituicido da Republica Federativa do
Brasil de 1.988, em seu artigo 05°, XXXV, quando afirma que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”. A respeito deste
fenbmeno, Santos (2014) afirma que:

Sem duvida a denominada crise de representatividade (falta de
credibilidade no Poder Legislativo) contribui sobremaneira para o

2 Acerca da distingéo entre “ativismo judicial”’ e “judicializagao da politica”, Luis Roberto Barroso (apud
GRANJA, 2.013) ensina que: "A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao séo gerados,
a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de
vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia
fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao,
subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de
certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva. A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais".
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aumento da procura pelo Poder Judiciario. Os cidadaos
insatisfeitos com a atuacdo do Poder Legislativo ou até mesmo
a__auséncia dela, passam a se socorrer da jurisdicdo
constitucional (grifo nosso).

Inclusive, conforme destacado por Ximenes e Ribeiro (2009), esse fenbmeno
decorre do papel de destaque auferido pelo Direito, logo apds o periodo ditatorial
vivido no Brasil, porém a judicializagdo da politica n&o € uma situagao exclusiva de
nosso pais, sendo presenciado mundialmente, desde o final do século passado, por
meio, principalmente, da existéncia de Tribunais Constitucionais nacionais que tém
como finalidade a defesa da Lei Maior e do seu carater politico, além do
comprometimento, sobretudo, com o principio da dignidade da pessoa humana, o
que € previsto como fundamento do Estado brasileiro, no artigo 01° Il da
Constituicdo Federal de 1.988. Assim, a judicializagcdo da politica se torna um
instrumento democratico para a concretizagcado de direitos fundamentais pelo Poder
Judiciario, diante de uma omissdo do Executivo e do Legislativo, ndo por meio de
uma afirmacgéo de vontade daquele poder constituido, mas sim de uma reafirmagao
do proprio Poder Constituinte Originario, que, inclusive, lhe concedeu legalmente o
direito de decidir.

Ao comentar a respeito do tema, o atual Ministro Luis Roberto Barroso (apud
XIMENES; RIBEIRO, 2.009), do Supremo Tribunal Federal (STF), afirma que:

A judicializac&o no Brasil decorre do modelo constitucional brasileiro
e, portanto, em alguma medida ela é inevitavel. Constitucionalizar é
tirar uma matéria da politica e trazé-la para dentro do Direito. E,
portanto, existem prestacdes que o Judiciario ndo pode se negar a
apreciar - € € muito bom que seja assim. Porém, a judicializagao tem
uma 6bvia faceta negativa. E que, na medida em que uma matéria
precise ser resolvida mediante uma demanda judicial, é sinal que ela
nao pbéde ser atendida administrativamente; é sinal que ela ndo péde
ser atendida pelo modo natural de atendimento das demandas, que
€, por via de solugdes legislativas, solu¢cbes administrativas e
solugdes negociadas. A faceta positiva € que, quando alguém tem
um direito fundamental e esse direito ndo foi observado, € muito bom
poder ir ao Poder Judiciario e merecer esta tutela.
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Lado outro, o ativismo judicial se caracteriza pelo comportamento pré-ativo do
préprio Poder Judiciario, como sera visto no decorrer deste trabalho, que por meio
de uma atividade hermenéutica, implementa uma maior efetividade aos direitos
fundamentais e que nao estdo sendo devidamente cumpridos pelo Executivo ou

Legislativo, conforme afirma Verbicaro (apud RIBEIRO, 2.013):

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete,
um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituigcao,
potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do
legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar,
bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha se
mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso.

Assim, o ativismo judicial se caracteriza por extrair o maximo de efetividade
do texto constitucional, em uma atividade interpretativa dos membros integrantes do
Judiciario, com o intuito de se concretizar o amplo rol de direitos fundamentais ali
previstos. Ainda, poderia ser enquadrado como consequéncia do fendmeno da
judicializagado da politica, ja que a maior procura pelo Poder Judiciario daria a esse a
possibilidade de se manifestar, dizendo o Direito, com o intuito de defesa daqueles
direitos previstos constitucionalmente.

Por outro lado, os direitos fundamentais sao espécies de direitos que
possuem uma maior relevancia nos ordenamentos juridicos nacionais, pois
representam o minimo necessario para uma vivéncia de todos com dignidade, de
acordo com os valores da sociedade, caracterizando-se, ainda, como uma limitagao

e/ou obrigagédo do Estado®, sem os quais, transforma-lo-ia em autoritario®. Por sua

* Ao comentar a respeito desta fungdo dos direitos fundamentais, o mestre portugués Canotilho
(2.002, p. 405) afirma que: “Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes
na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissées dos poderes publicos,
de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)”.
* A protegao dos direitos fundamentais em nivel constitucional esta intimamente ligada ao principio da
dignidade da pessoa humana, centro irradiante de direitos. Neste interim, Marmelstein (2.008, p. 20)
ressalta que os direitos fundamentais “S&o normas juridicas intimamente ligadas a ideia de dignidade
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importancia, apresentam as caracteristicas de serem imprescritiveis, inalienaveis,
irrenunciaveis, inviolaveis, universais, efetivos, interdependentes e complementares.
Além disso, por expressa disposi¢ao constitucional (artigo 05° §1°), em nosso
ordenamento juridico brasileiro, as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicabilidade imediata®. Nesse sentido, Santos (2.015) afirma

que:

Para George Marmelstein (2.008, p. 293) a aplicagao imediata dos
direitos fundamentais é consequéncia natural da supremacia desses
direitos, pois ndo teria sentido estabelecer condicdes para aplicacéo
dos direitos fundamentais a uma incerta regulamentagao legislativa.

2 O FENOMENO “ATIVISMO JUDICIAL”: HISTORICO, CONCEITO,
CARACTERISTICAS, CORRENTES E O DEBATE DOUTRINARIO ACERCA DO
TEMA

Feitas essas consideragdes iniciais, devemos verificar que o surgimento do
termo “ativismo judicial’, de acordo com Luiz Flavio Gomes (apud GRANJA, 2.013),
se deve a uma reportagem (intitulada de The Supreme Court: 1.947), veiculada no
ano de 1.947, do historiador americano Arthur Schlesinger, na revista Fortune, que
descreve a atuagao da Suprema Corte americana, sob o tema da segregacgao racial,
através da analise do perfil dos nove juizes desta Corte, localizando a caracteristica
altiva nas decisbes judiciais nos magistrados Murphy, Black, Douglas e Rutlege,
crescendo, ainda mais, o debate sobre o tema nos Estados Unidos (justificando-se
tal posicionamento criativo pelo proprio sistema do Common Law que favorece uma

maior interpretagao jurisprudencial, conforme atesta Cittadino citado por SILVA,

da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado
Estado Democratico de Direito” (SILVA, 2.014).
® Mesmo com entendimento contrario de parte da doutrina nacional, dentre os quais, André Ramos
Tavares, Celso Ribeiro Bastos e Manoel Gongalves Ferreira Filho, todos citados por Santos (2.014),
de que existem alguns que n&o estdo definidos de maneira adequada, com baixa densidade
normativa, ndo podendo ser, por consequéncia, aplicados de maneira direta e irrestrita pelo Poder
Judiciario.
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2.013) e que, porém, de acordo com Vanice Regina Lirio do Valle (apud GRANJA,
2.013), essa denominagdo vem sendo utilizada ao longo dos anos, desde entao,
pela doutrina, em um tom critico, a respeito da atuagcdo do Poder Judiciario.

Esta percepgao sociolégico-econbmica e protagonista do Juiz ja era
defendida por varios estruturadores da socializagdo processual, desde o final do
século XIX, com destaque para Franz Klein em palestra em 1.901 (ALMEIDA, 2011).

Nao somente nos Estados Unidos ou no Brasil que se visualiza o fenbmeno
do “ativismo judicial’, mas tanto em outros paises da América Latina ou do norte
como da Europa doutrinadores identificam posicionamentos judiciais que se
caracterizariam como tal, conforme descreve Luis Roberto Barroso (apud ALMEIDA,
2.011):

De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na
maior parte dos paises ocidentais, um avango da justica
constitucional sobre o espago da politica majoritaria, que é aquela
feita no ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por combustivel
o0 voto popular. Os exemplos sdo numerosos e inequivocos. No
Canada, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com
misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo
da eleicdo presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema Corte, no
julgamento de Bush v. Gore. Em lIsrael, a Suprema Corte decidiu
sobre a compatibilidade, com a Constituicio e com atos
internacionais, da construcdo de um muro na fronteira com o territério
palestino. A Corte Constitucional da Turquia tem desempenhado um
papel vital na preservacido de um Estado laico, protegendo-o do
avango do fundamentalismo islamico. Na Hungria e na Argentina,
planos econémicos de largo alcance tiveram sua validade decidida
pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional restituiu o
mandato de um presidente que havia sido destituido por
impeachment. Todos estes casos ilustram a fluidez da fronteira entre
politica e justica no mundo contemporaneo.

O termo “ativismo” pode ser interpretado de diversas formas, porém, na area
juridica, pode ser definido, inicialmente, como toda vez que o membro do Poder
Judiciario atua de forma “diferente” ao que Ihe determina a ordem juridica. Contudo,

devemos destacar que o ativismo judicial se caracteriza pelo desempenho criativo e
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incisivo do Judiciario, em um processo de hermenéutica juridica e com natureza
politica, trazendo inovacao ao Direito quando da solugdo do caso em concreto dada
por um tribunal, inclusive, antecipando-se, em muitos casos, a elaboracao
legislativa, seja por uma omissao/lentiddo do Poder Legislativo ou uma inércia do
Executivo, na defesa de direitos fundamentais®. Nesse sentido, de acordo com o
pensamento do professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Luis

Roberto Barroso afirma que:

[...] o ativismo judicial € uma atitude, uma escolha do magistrado no
modo de interpretar as normas constitucionais, expandindo seu
sentido e alcance, e normalmente esta associado a uma retracao
dos demais Poderes (apud RIBEIRO, 2013, grifo nosso).

Ainda, conforme ensinamento de Elival da Silva Ramos (apud GRANJA,

2.013), o ativismo judicial se caracterizaria como o:

[...] exercicio da funcéo jurisdicional para além dos limites impostos
pelo proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feigdes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). Ha como visto, uma sinalizagdo claramente
negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturagao da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes. N&o se pode deixar de registrar mais uma vez,
0 qual tanto pode ter o produto da legiferagdo irregularmente
invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espacgo de conformagao normativa
invadido por decisdes excessivamente criativas.

Em territorio brasileiro, o ativismo judicial alcangou maior relevo com a

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1.988, quando essa trouxe um rol

® Luis Flavio Gomes diz que para Arthur Schlesinger ha ativismo judicial quando o juiz se considera
no dever de interpretar a Constituicdo no sentido de garantir direitos. Para Luis Flavio Gomes se a
Constituicdo prevé um determinado direito e ela é interpretada no sentido de que esse direito seja
garantido, ndo ha ativismo, mas sim, judicializagado do direito considerado. Ainda, segundo o autor, o
ativismo ocorre sempre que o juiz inventa uma norma, cria um direito, ou inova o ordenamento
juridico. Além disso, cita duas espécies de ativismo judicial: o inovador, no caso de o juiz criar uma
norma e o ativismo revelador. Nesse, o juiz também ira criar uma regra, um direito, contudo com base
em principios constitucionais ou na interpretacdo de uma norma lacunosa: [...] (ALMEIDA, 2.011).
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amplo de direitos fundamentais e com a previsdo de um rigoroso controle de
constitucionalidade, feito pelo Poder Judiciario, ampliando o seu campo de atuacao,
com a previsdo de mecanismos necessarios para efetivacédo, pela via judicial, destes
direitos subjetivos (através das garantias constitucionais), atribuindo-lhe, portanto,
preponderante e verdadeiro papel social. Porém, essa atuagao judicial mais altiva na
defesa dos direitos previstos constitucionalmente, diante de uma omissado dos
demais Poderes Constituidos, para ser denominada como tal, deve apresentar
algumas caracteristicas, devidamente delineadas por Luis Roberto Barroso (apud
SANTOS, 2.014):

(i) A aplicacdo direta da Constituicdo a situagcdes nao
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacao do legislador ordinario;

(i) A declaracédo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagdo da Constituicao;

(i) A imposicao de condutas ou de absteng¢des ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

Complementa tal posicionamento, Thamy Pogrebinschi (apud GRANJA,
2.013), ao afirmar qual posicionamento que deveria se enquadrar o juiz para ser
considerado ativista (ndo sendo, segundo discurso da mencionada autora,
necessaria a soma dos trés critérios, mas, desde que haja um destes, ja estariamos

diante do “Ativismo Judicial’):

a) use o seu poder de forma a rever e contestar decisdes dos demais
poderes do estado;

b) promova, através de suas decisdes, politicas publicas;

¢) nao considere os principios da coeréncia do direito e da seguranga
juridica como limites a sua atividade.

Em nossa doutrina, existem duas correntes que discutem acerca da
viabilidade ou ndao do “Ativismo Judicial”: a contraria, denominada

“‘procedimentalista”, € combativa dessa atuagado ativa do juiz, afirmando que as
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pessoas nao tém o direito de exigir, do Poder Judiciario, determinadas garantias
previstas legalmente para atender, minimamente, o principio da dignidade da pessoa
humana; a segunda, intitulada como substancialista, ao contrario, posiciona-se
favoravel a esse comportamento proativo do Judiciario, seja pela via direta ou
indireta, toda vez que houver lesdo aos direitos minimos existenciais. Os criticos
baseiam sua justificativa, principalmente, no fato de que os Tribunais ndo possuem
‘legitimidade democratica”, ferindo o principio da separacdo dos poderes
constituidos, dando énfase a “juristocracia”, além do fato de que, como bem exposto

por Granja (2.013), nesse caso:

[...] o Poder Judiciario atua de duas formas, ora como legislador
negativo, ao invalidar atos e leis do Poder Legislativo ou Executivo,
ora como legislador positivo, o qual interpreta as normas e principios
e lhes atribuirem juizo de valor, assim, € conhecido no meio
académico como desafio contramajoritario.

Ainda, representando o posicionamento contrario ao ativismo judicial, por vé-
lo como nocivo a sociedade, ja que daria uma énfase a concepgéo subjetiva de

justica advinda do julgador, Ronald Dworkin (apud GRANJA, 2.013) pontua que:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz
ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua
promulgagédo, as decisbes anteriores da Suprema Corte que
buscaram interpreta-la e as duradouras tradicbes de nossa cultura
politica. O _ativista ignoraria_tudo isso para impor_a outros
poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a
justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e
qualquer pratica _de jurisdicao constitucional que lhe esteja

préxima (grifo nosso).

Além disso, os defensores da corrente procedimentalista fundamentam sua
ideia tanto no principio da separacao dos Poderes que seria lesado por esse
comportamento ativo do Judiciario, haja vista a preponderéncia da atuagédo deste em
relagdo aos demais, assim como no modelo positivista de Kelsen, que conforme
afirmado por Silva (2.014), o julgador deveria se limitar aos contornos juridicos da
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norma impostos pelo legislador, ndo tendo, desta maneira, liberdade para
amplamente interpretar o seu conteudo.

Assim, parte da doutrina vé o ativismo judicial como algo negativo,
transformando toda deciséo judicial que se posicione desta forma como ilegitima,
pois representaria uma transposicdo dos limites da funcao jurisdicional’, o que, de
acordo com Lenio Streck (apud SANTOS, 2014), poderia comprometer a produgéo
democratica do Direito, ja que seria fundamentado em argumentagdes teleologicas
ou morais dos juizes, ou seja, predominaria o carater subjetivo de cada magistrado,
promovendo uma superioridade/relevancia do Judiciario, em detrimento dos demais
poderes constituidos, podendo, por consequéncia, acarretar a lesao ao principio da
separagdo dos poderes, previsto no artigo 02° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1.988% A corrente procedimentalista defende que o
Judiciario deveria se limitar a fiscalizagado da adocao correta do procedimento legal e

nao de aspectos materiais da Lei Maior, mesmo que a pretexto de se defender a sua

’ Nesse sentido, Daniel Souza Sarmento, citado por Granja (op. cit.), ao comentar sobre o ativismo
judicial, que, em seu entendimento levaria a um “decisionismo judicial”’, ndo fundamentando os juizes
legalmente suas decisGes, para basea-las em critério estritamente principiolégico e de carater
pessoal, afirma que: “E a outra face da moeda € o lado do decisionismo e do ‘oba-oba’. Acontece que
muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de através deles, buscarem a
justica — ou que entendem por justica -, passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar
racionalmente os seus julgamentos. Esta ‘euforia’ com os principios abriu um espago muito maior
para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto,
orgulhoso com seus jargbes grandiloquentes e com a sua retérica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras
‘varinhas de condao’: com eles, o julgador de plantdo conseque fazer quase tudo o que quiser.
Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado Democratico de
Direito. Ela é prejudicial a democracia, porgue permite que juizes nao eleitos imponham a suas
preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberacdes
do legislador. Ela compromete a separacdo dos poderes, porque dilui a fronteira entre as
funcées judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque torna o direito
muito menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantéo, e prejudicando
com isso a capacidade do cidadao de planejar a propria vida com antecedéncia, de acordo com o
conhecimento prévio do ordenamento juridico” (grifo nosso).

® Além disso, defende-se que os membros do Poder Judiciario ndo possuem legitimidade democratica
para questionar ou se insurgirem em face de atos de membros do Executivo e Legislativo, eleitos
diretamente pelo povo (que originaria o contramajoritarismo). Nesse sentido, o entendimento de
GARGARELA (apud ALMEIDA, op. cit.): "Como é possivel que um minusculo grupo de juizes, que
nao sdo eleitos diretamente pela cidadania (como o sédo os funcionarios politicos), e que nao estejam
sujeitos a periédicas avaliagdes populares (e, portanto, gozam de estabilidade em seus cargos, livre
do escrutinio popular) possam prevalecer, em ultima instancia, sobre a vontade popular?”.
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integridade, sendo antidemocratica qualquer conduta que exorbite tal
posicionamento. Ainda, segundo aquele doutrinador retro-mencionado, o unico
Poder apto a inovar seria somente o Legislativo, no decorrer do seu proprio
processo de criagdo das normas legais. Porém, esse posicionamento (conhecido,
doutrinariamente, como autocontencéo judicial) se adotado, efetivamente, em nosso
entendimento e como sera demonstrado neste trabalho, podera levar a flagrante
desrespeito de direitos dos cidadaos.

Resumindo, a corrente contraria ao ativismo judicial, segundo ensinamento de
Luis Roberto Barroso (apud SANTOS, 2.014), pode ser delineado seu pensamento

em relagdo a conduta que devem ter os membros do Judiciario da seguinte maneira:

(i) Evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagées que nao
estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o
pronunciamento do legislador ordinario;

(ii) Utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e

(iii) Abstém-se de interferir na definicao das politicas publicas.

Ao seu turno, existe a corrente substancialista que defende maior participacao
do Poder Judiciario na defesa dos direitos fundamentais, sob o fundamento da forca
cogente das normas constitucionais, além de estar cumprindo sua missao prevista
em nossa Lei Maior de 1.988. Nao ha, para os seus defensores, qualquer lesdo ao
principio da separagdo dos poderes, ja que estaria o Judiciario exercendo
adequadamente a jurisdi¢do constitucional e ndo se transformando em uma entidade
meramente declaratéria do Direito® e que, supostamente, ndo se manifestaria diante

de flagrante inconstitucionalidade perpetrada pelo Legislativo ou Executivo, no caso

° E mesmo que se afirme que o Poder Judiciario devera adotar comportamento meramente

declaratério, ainda assim, ha entendimento favoravel ao ativismo judicial, ja que o Tribunal estara
somente aplicando direito fundamental expresso na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1.988 e que goza da autoexecutoriedade. Nesse sentido, afirma Helder Fabio Cabral Barbosa,
citado por Granja (op. cit.): “Pensadores do direito podem se mostrar contrarios ao ativismo judicial,
sob a alegacédo de que um acréscimo de poder ao judiciario seria um desvio de finalidade, desvio do
fim do judiciario, entretanto inexiste tal afirmagdo, uma vez que os juizes estariam apenas
aplicando o direito, os direitos fundamentais em especial, direitos estes que gozam de
autoexecutoriedade” (grifo nosso).

127



Juiz de Fora
Jul/Dez 2016
ISSN 2177-3726

em concreto'. Além disso, como bem lembrado por Faria (apud RIBEIRO, 2.013), o
Judiciario ja € concebido com um poder de criagdo do Direito (embora ndo seja sua
atribuicdo principal), através dos seus julgados'’, tendo em vista a impossibilidade
do Legislativo (ao legislar) de prever todas as possiveis situagcbes cotidianas, para
ser um guardido dos direitos fundamentais insculpidos em nossa Lei Maior. Nesse
sentido, Fernando Gomes de Andrade (apud GRANJA, 2.013) afirma que:

Cremos ser o Judiciario competente para controlar a legalidade de
todo e qualquer ato emanado pelo poder publico, seja vinculado ou
discricionario, e ademais, o controle politico condizente com a
conveniéncia e oportunidade — tipicos do administrador — deve de
igual modo ter sua contingéncia também controlada pelo Judiciario
numa interpretagao nao mais légico-formal de suas atribuicées, mas
em sentido material-valorativo, ao verificar se a medida coaduna-se
com os principios consagrados na Constituigao.

Assim, a corrente substancialista defende ndo s6 o papel ativo do Judiciario,
mas também a redefinicdo do Estado Democratico de Direito, j4 que quando
acionado pelo jurisdicionado, o juiz ndo so ira resolver o litigio posto, porém ira dizer
o Direito com o intuito de efetivar os direitos fundamentais de todos e o exercicio
pleno da cidadania (independente de regulamentagédo legal), conforme ideia do
constituinte originario ao promulgar nossa Lei Maior de 1.988, apés longo periodo de

' Devemos lembrar, ainda, que os poderes constituidos estatais possuem, além da especializagao
funcional, a possibilidade de exercicio das fungcbes dos outros poderes para que possam
desempenhar adequadamente seus deveres constitucionais, o que, no caso do Judiciario, podemos
visualizar essa situagédo na previséo do artigo 96, | da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
de 1.988, ao exercer a fungao criativa do Direito, ja que o préprio legislador ndo pode prever todas as
situacdes do dia-a-dia durante o seu processo legislativo. Nesse sentido, Inocéncio Martires Coelho
(apud SANTOS, 2.015): “Se, ao contrario, tivermos presente que a lei ndo esgota o Direito, antes
exige, quando necessario, concretiza-lo para além do sentido literal dos enunciados normativos, a
fungdo do juiz ndo se resumira a dizer um direito previamente posto e sobreposto, e tampouco a
servir de mero porta-voz do legislador, como preconizava Montesquieu, que reduzia o juiz a condi¢cao
de boca que pronuncia as palavras da lei, e a fungdo de julgar, a uma espécie de prerrogativa de
certo modo nula”.
M Segundo Cardozo (apud SILVA, 2.013), “[...] quando se defende a criagao judicial do Direito, isso
ndo significa que o juiz formule normas gerais, abstratas, uma vez que uma lei abstrata ndo pode ser
considerada, ainda, um direito. A criagdo de direitos pelo juiz decorre do préprio exercicio da fung¢ao
jurisdicional, de modo necessaério e inafastavel. Interpretar o direito ndo é apenas individualizar a
norma, como também adequa-la ao contexto no qual sera aplicada”.
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ditadura militar, e, ainda, de acordo com o pensamento de Konrad Hesse, conforme
bem lembrado por Santos (2014), com a adog¢ao da for¢a normativa da Constitui¢ao,
tendo em vista a forga cogente de suas normas, solucionando grave questdo atual
em todas as sociedades contemporaneas e rememorado por Bobbio (apud SILVA,
2.014), quando este declarou que: “O grave problema de nosso tempo com relagéo
aos direitos do homem n&o é mais fundamenta-los, e sim protegé-los”. Assim, é
determinado um novo papel ao membro do Poder Judiciario, conforme bem comenta
Garapon (apud XIMENES; RIBEIRO, 2009), o que pode justificar, ainda mais, a

exploséo de demandas judiciais nos tempos atuais:

[...] ndo como escolha deliberada, mas como reagdo de defesa em
face de um quadruplo desabamento: politico, simbdlico, psiquico e
normativo. O juiz surge como o recurso contra a implosao das
sociedades democraticas que nao conseguem administrar_de
outra forma a complexidade e a diversificacdo que elas mesmas
geraram. Ele é o ultimo guardido de promessas tanto para o sujeito
como para a comunidade politica (grifo nosso).

Portanto, para a corrente substancialista, o Poder Judiciario ndo podera ser
um mero espectador das lesdes flagrantes de direito ocorridas na sociedade, mas
sim um defensor dos mesmos, dai advindo o termo “ativismo judicial’, sendo,
inclusive, esse comportamento pré-ativo, uma consequéncia direta do exercicio da
jurisdicdo constitucional'®. Para Saul Tourinho Leal (apud SANTOS, 2.014), defensor
desta tese, “ndo temos um tribunal ativista — no sentido pejorativo do termo — mas
sim um tribunal altivo”. Além disso, para os seus apoiadores, tal ideia nao ofenderia
o principio da separagéo dos poderes constituidos (para Canotilho, a “ratio essendi”
do Estado e da Constituigdo), pois, de acordo com Georgia Postula Lage Pereira
Carmona (apud GRANJA, 2.013), com a atual sistematizac¢ao juridica, reformulada

pela Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1.988, houve uma

12 \erbicaro, citado por RIBEIRO (op. cit.), afirma que: “o Judiciario é o guardido da Constituicao e
deve fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos,
inclusive em face dos outros Poderes. Eventual atuagdo contramajoritaria, nessas hipoteses, se dara
a favor, e ndo contra a democracia”.
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“flexibilizacdo” das fungdes do Executivo, Legislativo e Judiciario, ndo exercendo,
exclusivamente, somente uma atividade cada um destes, pois poderia desencadear
uma verdadeira “ditadura” dos Poderes, tornando-os arbitrarios, ja que nao haveria
qualquer possibilidade de controle pelos demais constituidos™ (ao contrario, existe,
em nosso ordenamento juridico, o balango ou controle de fungdes para se impedir o
surgimento de um “super-poder”, por meio do sistema de freio e contrapesos —
“checks and balances”, para se ter um Ente Estatal equilibrado e harmonizado, como
bem idealizou Montesquieu), além do fato de que nao se poderia utilizar essa divisao
funcional interna estatal em prejuizo de direitos fundamentais, devendo ser vista
como mais um instrumento para sua protegdo e para o alcance do minimo
existencial. Ao explicar o motivo para se ter, modernamente, a divisdo de poderes, o

mestre portugués acima referido (2.002, p. 250) afirma que:

A constitucionalistica mais recente salienta que o principio da
separacdo de poderes transporta duas dimensdes complementares:
(1) a separagao como “divisdo”, “controlo” e “limite” do poder —
dimensédo negativa; (2) a separagdao como constitucionalizagéo,
ordenacéo e organizagdo do poder do Estado tendente a decisdes
funcionalmente eficazes e materialmente justas (dimensao positiva).
O sentido referido em (1) corresponde, em rigor, a ideia de divisdo de
poderes; o sentido referido em (2) aponta, sobretudo para a ideia de
separacgao de poderes. O principio da divisdao como forma e meio de
limite do poder (divisao de poderes e balango de poderes) assegura
uma medida juridica ao poder do estado e, consequentemente, serve
para garantir e proteger a esfera juridico-subjectiva dos individuos e
evitar a concentracdo de poder. O principio da separagdo na
qualidade de principio positivo assegura uma justa e adequada
ordenacgao das fungdes do estado e, consequentemente, intervém
como esquema relacional de competéncias, tarefas, fungbes e
responsabilidades dos 6rgdos constitucionais de soberania. Nesta
perspectiva, separagdo ou divisdo de poderes significa
responsabilidade pelo exercicio de um poder.

' Dallari, citado por Silva (op. cit.), acerca do principio da separag¢édo dos poderes, de maneira critica,
ensina que: “A primeira critica feita ao sistema de separagédo de poderes é no sentido de que ele é
meramente formalista, jamais tendo sido praticado. A analise do comportamento dos 6rgdos do
Estado, mesmo onde a Constituicdo consagra enfaticamente a separagdo dos poderes, demonstra
que sempre houve uma intensa interpenetragdo. Ou o 6rgado de um dos poderes pratica atos que, a
rigor, seriam de outro, ou se verifica a influéncia de fatores extralegais, fazendo com que alguns dos
poderes predominem sobre os demais, guardando-se apenas a aparéncia da separagao”.
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Assim, o Poder Judiciario ira atuar, diante dos descalabros do Legislativo e do
Executivo, para garantir os direitos previstos no texto constitucional e, por
consequéncia, efetivar a Lei Maior, ndo havendo, desta forma, qualquer
inconstitucionalidade em sua atuac&o. Esse posicionamento vai ao encontro do
“pOs-positivismo”, corrente reinante atualmente, onde se prega uma interligacéo
entre a moral e o Direito, se afastando do mero positivismo juridico, na busca pela
Justica, através de uma nova interpretagdo constitucional e do exercicio da
“jurisdigao constitucional” para a concretizagao de direitos fundamentais, definido por
Canotilho (2.002) como a “Terceira Dimensdo do Estado”, “Pilar fundamental” ou
“Coroamento do Estado de Direito”, essa abertura da via judiciaria ao cidadao para
defesa pratica de seus direitos. Nesse posicionamento, licdo de Santos (2.014), ao

comentar acerca da atuagédo do Supremo Tribunal Federal (STF):

Se a Constituicdo Federal de 1.988 confere ao Supremo Tribunal
Federal o dever de guardar os preceitos constitucionais por meio do
controle de constitucionalidade, é plenamente justificavel uma
posicao altiva por parte desta Corte. Do contrario teremos uma
constituigao ineficaz, simbdlica.

Defensor do ativismo judicial, Fernando Gomes de Andrade (apud
GRANJA, 2.013) afirma que:

Cremos ser o Judiciario competente para controlar a legalidade de
todo e qualquer ato emanado pelo poder publico, seja vinculado ou
discricionario, e ademais, o controle politico condizente com a
conveniéncia e oportunidade — tipicos do administrador — deve de
igual modo ter sua contingéncia também controlada pelo Judiciario
numa interpretagao nao mais légico-formal de suas atribuicées, mas
em sentido material-valorativo, ao verificar se a medida coaduna-se
com os principios consagrados na Constituigcao.

Essa atuacao positiva do Poder Judiciario, para que seja caracterizada como

devida (legal), se dara diante da auséncia de uma norma regulamentadora do Poder
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Legislativo ou na nao efetivagdo pelo Poder Executivo de direito previsto
regularmente, por exemplo, podendo, desta forma, aquele adentrar nos limites da
competéncia destes poderes constituidos. Contudo, a aceitacdo do ativismo judicial
ficara a critério da concepgao existente acerca de jurisdicdo constitucional em
determinado ordenamento juridico nacional. E, ao se analisar recentes decisdes do
Supremo Tribunal Federal (STF), nossa mais alta Corte, podemos verificar a adogao
sua da corrente substancialista, citando os casos dos Mandados de Injungdo numero
670, 708 e 712, onde se garantiu o direito de greve dos servidores publicos (previsto
no artigo 37, VI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988), diante
da omissdo de uma regulamentacgao legal, e no julgamento conjunto da Agao Direta
de Inconstitucionalidade numero 4.277 e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental numero 132, ao reconhecer a unido estavel homoafetiva,
assegurando a esta os mesmos direitos previstos legalmente aos casais
heterossexuais, tudo isso com o fito maior de se concretizar o principio da dignidade
da pessoa humana.

Além disso, ha o entendimento favoravel de que o Poder Judiciario, mesmo
nao sendo de sua competéncia, podera implementar politicas publicas referentes
aos direitos fundamentais, como, por exemplo, na seara da saude, e que nao estao
sendo efetivadas adequadamente pelo Estado'®, por meio do ativismo judicial, sendo
caracterizada como constitucional essa atuacdo, pois visa evitar abusos ou
omissoes a direitos e que estdo sendo reivindicados pelo jurisdicionado, que busca a
efetivagdo do “contrato social”, num claro exercicio da democracia, ja que, como
bem salientado por Pérez Luno (apud CANOTILHO, 2.002, p. 249), “na sua
perspectiva histérica a teoria dos direitos fundamentais precedeu a formulagéo da
nocéo de Estado de Direito”. Nesse sentido, o voto do Ministro Celso de Mello (apud

" Conforme bem lembrado por Verbicaro, citado por Ribeiro (op. cit.), acerca do ativismo judicial na
seara da saude: “nas Justicas estadual e federal em todo o pais, multiplicam-se decisbes que
condenam a Unido, o Estado ou o Municipio — por vezes, os trés solidariamente — a custear
medicamentos e terapias que ndo constam das listas e protocolos do Ministério da Saude ou das
Secretarias Estaduais e municipais. Em alguns casos, os tratamentos exigidos sdo experimentais ou
devem ser realizados no exterior”.
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GRANJA, 2.013), do Supremo Tribunal Federal (STF), na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental numero 45:

Implementar politicas publicas ndo esta entre as atribuicdes do
Supremo nem do Poder Judiciario como um todo. Mas é possivel
atribuir_essa _incumbéncia aos ministros, desembargadores e
juizes quando o Legislativo e o Executivo deixam de cumprir
seus papéis, colocando em risco os direitos individuais e
coletivos previstos na Constituicao Federal (grifo nosso).

CONSIDERAGOES FINAIS

Assim, podemos concluir que, mesmo diante das vozes contrarias que
entendem como algo nocivo/prejudicial ao processo democratico, diante da n&o
concretizacdo pelos Poderes Legislativo e Executivo dos direitos fundamentais,
podera o Judiciario intervir para se garantir, minimamente, o previsto em nossa
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988, ndo se violando, com tal
conduta, o principio da separagdo dos Poderes, mas sim valorando o da dignidade
da pessoa humana, através do ativismo judicial, e cumprindo seu dever
constitucional de defesa do ordenamento juridico, pois, nos valendo das palavras do
eminente Luis Roberto Barroso (apud SANTOS, 2.014), “o ativismo judicial € como
colesterol tem do bom e do ruim”. Se adotarmos pensamento contrario e extremista,
onde resta ao juiz a “simples tarefa” de somente declarar a legalidade ou ndo de
determinada situagdo, teriamos uma ConstituicAo meramente simbdlica, sem
qualquer possibilidade de instrumentalizagao e efetivagdo de direitos e garantias ai
previstos, descumprindo, desta forma, a fungao social do Direito, fazendo com que o
proprio Estado que representa se omita de atender o seu dever legal de prover o
bem comum, além de que, conforme afirmado por Mello (apud SILVA, 2.013), se
estaria instaurando “circulos de imunidade em torno do poder estatal’, algo

totalmente inaceitavel em nossa sociedade.
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Porém, o ativismo judicial, para que possa ser caracterizado como legal,
devera ter o carater de excepcionalidade em sua conduta, pois, do contrario, podera
violar o principio da separag¢ao dos poderes, devendo somente atuar, através dos
mecanismos juridicos aptos e adequados para tanto, na omissdo dos demais
poderes constituidos dos seus deveres constitucionais, lesando, com isso, direitos
fundamentais do cidadao e que gozam de plena eficacia, de acordo com o artigo 5°,
§1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988, para que ndo se
tornem mera norma legal abstrata e inaplicavel. Essa, por oportuno, deve ser a
diretriz a ser adotada na atuagao dos trés Poderes, e ndo somente em relagao
especificamente ao Judiciario, onde todos devem controlar uns aos outros, no
conhecido sistema de freio e contrapeso (checks and balances), porém, sem deixar
de cumprir com suas obrigagdes principais impostas pela nossa Lei Maior de 1.988.
Assim, o Poder Judiciario podera se tornar palco complementar (ndo o unico ou
principal) de debate e de reivindicagdes de direitos previstos constitucionalmente,
mas nédo efetivados, dando azo ao trabalho inovador e ativo dos seus membros.

Mesmo diante do pensamento da corrente procedimentalista, entendendo o
ativismo judicial como ilegitima, de acordo os argumentos expostos no decorrer
deste trabalho, podemos concluir que a atuagao mais altiva do Poder Judiciario na
defesa e garantia dos direitos previstos constitucionalmente € a simples e plena
representacdo do exercicio da jurisdigdo constitucional e da democracia diante de
uma omissao flagrante dos Poderes Executivo e Legislativo dos seus deveres legais,
além de ser, conforme entendimento de Gomes (apud SILVA, 2.013), uma resposta
do Judiciario ao momento politico que esta passando o pais, transformando-o em
agente da efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1.988 (sendo que apds a sua promulgagao, o
Judiciario passou a ter um papel de destaque no cenario nacional como defensor da
Magna Carta e dos valores e principios ai inseridos, se tornando uma efetiva
renovagao do acesso a justica), por meio de uma construgdo hermenéutica, a partir

do caso em concreto, em que trabalhara com preceitos legais de modo a nao viola-
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los, mas sim dar efetividade concreta aos mesmos, exercendo sua funcéao criativa do
Direito, somada a uma crise de representatividade em que vivemos, atualmente,
levando, assim, milhares de cidaddos as portas do Judiciario para a devida
efetivagdo pelo Estado de condigdes minimas para se viver com dignidade, vide as
ultimas manifestagées do Supremo Tribunal Federal (STF), que sairam da esfera
juridica, repercutindo no a&mbito econdmico, social e politico do nosso pais, em um
claro posicionamento substancialista, favoravel ao ativismo judicial e ao exercicio de
uma cidadania pré-ativa.

O ativismo judicial, assim como o préprio fendbmeno da judicializagcdo da
politica, por fim, deve ser entendido como um processo excepcional e justificavel
para efetivacdo dos direitos fundamentais e, por consequéncia, do texto da Lei
Maior, e ndo simplesmente da extremista e simpléria tese da invasdo na
competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo ou tentativa do Judiciario de fazer
politica, em uma clara afronta as instituicbes democraticas. Deve ser analisada sob
a otica de uma nova ordem constitucional surgida com a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1.988, sem se ater a qualquer discurso formalista, na busca
da Justica e da funcgao social do Direito, ndo podendo se consentir que o magistrado
seja mero instrumento de declaragdo de norma juridica, em um posicionamento de
auto-contengdo, mas sim um ator ativo e ultimo socorro da sociedade para a
efetivagdo dos direitos fundamentais indispensaveis a dignidade humana, no
exercicio da sua jurisdi¢ao constitucional (ndo sendo permitido uma atividade judicial
sem limites legais, irresponsavel, impondo o magistrado suas preferéncias ou
vontade ao seu bel-prazer), se valendo dos principios e das clausulas abertas
constitucionais, ja que a pior inconstitucionalidade ndo € a do aspecto formal, mas
sim a material, pela sua nao perseguicdo e cumprimento pelo Ente Estatal, através
de seus poderes constituidos, alicergando e solidificando ndo somente um Estado
de Direito, mas sim de Direito e Justo, defensor e distribuidor de direitos na sua

sociedade, atendendo-se, assim, as necessidades humanas e sociais do seu povo.
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THE JUDICIAL ACTIVISM TO EFFECTIVE FUNDAMENTAL RIGHTS IN
BRAZILIAN LAW

ABSTRACT

By constitutional prevision, all of which are in Brazil has a list of fundamental rights to
ensure minimum conditions for living with dignity, being characterized also by our
own Greatest Act of 1.988, as a State's obligation to its effectiveness, the which,
however, has not been properly complied with this command by the elected
representatives of the occupants of positions and functions in the executive and
legislative power, which, before the omission/inaction, every year is increasing the
number of citizens who rely upon the legal means to seek the realization of their
rights, as well as the Federal Constitution, through a judiciary member of behavior
that is not content to only declare the legal standard, but make it practical in all
situations, many sometimes not provided legally, what became known doctrinally as
judicial activism, controversial subject of this work, as is the subject of heated
discussion about their possibility or not of occurrence in our legal system, being this
the target of the present scientific work, which will be used to do so an inductive
methodology by the author, with the use of national and international doctrine to
analyze the proposed, and which as will be demonstrated in the course of it,
constitutes as a necessary way for the realization of minimum rights for dignified

existence of everyone in Brazilian territory.

KEYWORDS: STATE. FUNDAMENTAL RIGHTS. OMISSION. JUDICIAL
ACTIVISM. DIGNITY OF HUMAN PERSON.
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