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RESUMO

A partir da dificuldade do Estado para implantagdo de politicas publicas em razdo da falta de
recursos financeiros, analisa-se por uma visdo dedutiva a importancia do ativismo judicial para
materializacdo dos direitos sociais descritos no Artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, bem
como quais sao as consequéncias trazidas pelo crescimento de decisdes ativistas. A presente
pesquisa tem por objetivos verificar a relevancia desse movimento para os direitos
fundamentais sociais, analisar quais os limites da intervencdo do Poder Judiciario no @mbito
das politicas publicas e se ha descumprimento do principio da separacdo dos poderes. Para
tanto, utilizou-se 0 método historico ao delinear a ascensdo do Judiciario, como também o
método comparativo ao expor duas visdes sobre o tema, quais sejam, a de que o ativismo €
imprescindivel para garantia dos direitos sociais e 0 consequente risco de dano a positividade
do direito moderno, a seguranca juridica e a triparticdo dos poderes.
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JUDICIAL ACTIVISM FOR THE CONCRETION OF SOCIAL FUNDAMENTAL
RIGHTS

ABSTRACT

Based on the difficulty of the State to implement public policies due to the lack of financial
resources, a deductive view is analyzed of the importance of judicial activism to materialize the
social rights described in Article 6 of the Federal Constitution of 1988, as well as which are the
consequences of the growth of activist decisions. The objective of this research is to verify the
relevance of this movement to the fundamental social rights, to analyze the limits of the
intervention of the Judiciary in the scope of public policies and if there is noncompliance with
the principle of the separation of powers. For that, the historical method was used to delineate
the rise of the Judiciary, as well as the comparative method by exposing two views on the
subject, the first being favorable so that social rights are guaranteed, but on the other hand it
has therefore risk of damage to the positivity of modern law, to legal certainty and to the
tripartition of powers.
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1 INTRODUCAO

O tema em comento € tido por muitos como um assunto, no minimo, polémico, tendo
em vista que aborda sobre as decisdes judiciais de cunho ativista, as quais atingem a populacéo,
bem como os cofres publicos do Estado, que possui o dever imposto pela Constituicdo Federal
de 1988 de concretizar os direitos fundamentais, principalmente os de cunho social, através das
politicas publicas. Entretanto, o Estado mostra-se omisso sob o argumento de que ndo possui
orcamento suficiente para tanto, que € denominado Reserva do Possivel.

O ativismo judicial possui importancia para concretizacdo dos direitos fundamentais
socais impostos na Constituicdo, alocando o orcamento do Estado para aplicacdo em politicas
publicas necessarias ao desenvolvimento da populacdo, cumprindo a Lei Suprema da
Republica. Todavia, essa nova atuacdo do Poder Judiciario causa grande impacto no mundo
juridico ja que tais decisGes revelam maior intervencdo em areas que deveriam ser tratadas pelas
outras esferas dos poderes (Executivo e Legislativo).

Diante do exposto, pergunta-se: 0 aumento da intervencao do Poder Judiciario para
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais através da aplicacao de politicas publicas pode
ferir o principio da separacdo dos poderes? Como se deve portar o juiz ativista ante a alocagéo
dos recursos publicos do Estado? Qual a consequéncia da omissao estatal em materializar as
politicas publicas? Que riscos podem trazer o aumento de decisdes emanadas de cunho ativista?
Como se pode perceber, o tema explorado abarca questdes polémicas de interesse de toda
comunidade juridica.

O objetivo geral da presente pesquisa € identificar a importancia do ativismo judicial
para concretizagao dos direitos fundamentais sociais, bem como analisar o dever do Estado no
gue tange a materializacdo das politicas publicas e o impacto causado no or¢camento publico.
Como objetivos especificos, busca-se explicar por que o ativismo judicial é importante,
identificar quais os limites desse tipo de decisdo e analisar se hd descumprimento do principio
da separacao dos poderes.

A pesquisa iniciou com a histéria da triparticdo dos poderes, observando
conjuntamente a ascensdo do Poder Judiciario. Constatou-se o papel de Aristoteles, através da
obra A Politica, ao delinear que em todo governo existe trés poderes: o que delibera sobre os
negocios do Estado, poder das magistraturas e os poderes dos cargos de jurisdicdo. Por
conseguinte, observou-se que o principio da separacdo dos poderes se concretizou atraves de
Montesquieu, na obra O Espirito das Leis. Adiante, reconheceu-se a incompatibilidade do
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verificou-se que o principio da separacao dos poderes sempre esteve presente nas Constituicdes
brasileiras. Por fim, explanou-se a fungéo de cada poder no Brasil e a consequente ascenséo do
Judiciario, que ganhou forcas principalmente com o inicio do constitucionalismo.

No segundo capitulo, a pesquisa abordou sobre as vertentes do ativismo judicial e a
consequente judicializagdo da politica no ordenamento juridico brasileiro, bem como as
posi¢des contrarias desse atual sistema, que caracterizam a existéncia de um governo de juizes,
ocasionando assim a mitigacdo do principio da separacdo dos poderes.

O ativismo judicial decorre uma escolha especifica ao interpretar a Constituicao,
expandindo seus efeitos, instalando-se, geralmente, diante da inércia dos Poderes Legislativo e
Executivo. Portanto, o aumento do ajuizamento de a¢6es que buscam a efetivagédo dos direitos
sociais € fruto da auséncia de politicas publicas por parte do Estado.

No terceiro capitulo, remontou-se a histdria dos direitos fundamentais, enfatizando
especificamente os direitos de primeira e segunda dimenséo, sendo este Ultimo o responsavel
pela expanséo dos direitos de cunho social, os quais, atualmente, possuem bastante repercussao,
tendo em vista que o seu descumprimento fere o constitucionalismo contemporaneo.

Depois, abordou-se acerca das politicas publicas, 0 que sao e quem detém legitimidade
para concretizé-las, a importancia de se conhecer quais 0s limites do orgamento publico e até
que ponto uma decisdo judicial pode alocar os recursos do Estado para ser efetivada,
corroborando assim no entendimento de que o ativismo judicial possui limites para atuar.

O método cientifico utilizado para construcao da pesquisa fora o dedutivo, partindo da
compreensdo da regra geral do tema, qual seja, o principio constitucional da separacdo dos
poderes, para o particular, ou seja, a necessidade da concretizagdo dos direitos fundamentais
sociais através das politicas publicas. No que tange aos métodos de conhecimento, utilizou-se
0 histérico ao delinear a evolucdo da triparticdo dos poderes, dos direitos fundamentais, bem
como o crescimento do judiciario ativista. Ao comparar as diferencas entre o ativismo judicial,
os limites para sua atuacéo, a judicializacdo da politica e a omissdo dos poderes Executivo e
Legislativo, houve aplicacdo do método comparativo.

Ao final verificou-se que os objetivos ndo foram atendidos. Nesse sentido, chegou-se
a conclusdo que o ativismo judicial é importante para atender aos fins sociais, a saber, a
concretizacdo dos direitos fundamentais previstos no Artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988,
atraves de decisdes que busquem a implementacéo de politicas publicas. Por outro lado, existe
o risco de dano a positividade do direito moderno através de juizes que despedagam a seguranca
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2 TEORIA DA TRIPARTICAO DOS PODERES - ASCENSAO DO PODER
JUDICIARIO

O principio da divisdo funcional dos poderes, pilar da Republica brasileira, encontra-
se posicionado no Titulo IV da Constituicdo Federal de 1988. Cumpre destacar que o Poder
Legislativo ocupa lugar de destaque, vez que a ele cabe a funcdo primordial de criagcdo de
normas, inovando no ordenamento juridico, para que o Executivo de oficio as aplique, bem
como o Judiciario de modo contencioso no que tange ao caso litigioso concreto (BULOS, 2015,
p. 1074).

Na origem, é importante destacar o papel de Aristdteles no livro A Politica que, pela
primeira vez, foi esbocada a teoria da separacdo dos poderes. Enfatiza que em todo governo
existem trés funcdes caracterizadas como essenciais, devendo o legislador prudente acomodar
cada uma de maneira mais conveniente, ou seja, quando as trés partes estdo bem acomodadas
demonstra que o governo também vai bem. Por conseguinte, caracteriza cada poder, havendo o
que delibera sobre negécios do Estado, o poder que compreende todas as magistraturas ou
poderes constituidos e o terceiro poder que abrange os cargos de jurisdicdo (ARISTOTELES,
1998, p. 127).

Contudo, Aristoteles ndo analisou a composicdo e a competéncia de cada funcéo,
fazendo com que ndo fosse estatutario do principio da separacdo dos poderes. Foi o filésofo
francés Montesquieu que titulou como precursor da teoria tripartite, o qual estabeleceu a
conhecida divisdo condensada no Espirito das Leis: Legislativo, Executivo e Judiciario
(MATOS, 2011).

Montesquieu afirma na obra que “todo aquele que tem poder tende a abusar dele”,
surge-se entdo a necessidade da separacdo dos poderes em legislativo, executivo e judiciario,
modificando a antiga organizacdo do Estado que era enfeixado em rei, imperador ou ditador,
ou seja, concentrado apenas em uma sO pessoa. Na verdade, o filésofo encontrava-se
preocupado em dividir as fungdes para fugir do absolutismo que reinava. Assim, concluiu que
0 poder que elabora as leis ndo pode julgar e executar, 0 poder que executar ndo pode legislar
nem julgar, e o poder julgador ndo pode legislar, tampouco executar. Cada um detém sua funcéo
tipica (MATOS, 2011).

Vale lembrar que, antes de passar por Montesquieu essa teoria tambem passou por
John Locke na obra Segundo Tratado Sobre o Governo Civil, ao nomear as fungdes estatais em
Executivo, Legislativo e Federativo. Diferentemente de Montesquieu, em vez de ser todos
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tudo, até por conta de aperfeicoamento da teoria, foi dado a Montesquieu (COUCEIRO, 2012).

A teoria da separacdo dos poderes influenciou veementemente a Resolugédo Francesa
(1789-1799), movimento que teve como um dos lideres o abade Emmanuel Joseph Sieyés, a
partir da qual iniciou-se o periodo da supremacia legislativa, onde foi retirada a soberania do
monarca e passada para 0 povo que deveria escolher seus representantes para elaborar as leis
que iriam reger a nagdo. Surge assim uma onda legislativa, prevalecendo o escrito e 0
codificado. Durante o reinado do absolutismo, por volta do séc. XIV, o judicidrio estava
totalmente submetido ao monarca, sendo, inclusive, caracterizado o meio pelo qual o rei
administrava a justica, gerando sentimento de antipatia pelo povo em relagdo aos juizes
(TAVARES, 2012, p.28).

Na Constituicdo Francesa de 1791, primeira lei maior p6s revolucéo francesa que teve
como um dos principais objetivos evitar a influéncia do rei na atividade jurisdicional, criou-se
a estrutura do judiciario alicercado na supremacia absoluta da lei. Por outro lado, a Revolugéo
Francesa também proibiu o juiz de interpretar o ordenamento (CAMBI, 2011, p.249).

Assim, a separacdo entre Administracdo e Justica decorreu do reconhecimento da
incompatibilidade das decisdes serem tomadas nas duas esferas por uma unica pessoa. Os
principes foram perdendo a competéncia de intervir diretamente na elaboracéo das leis, bem
como no trabalho do Judiciério, encarregando-se apenas da funcédo central de gerenciamento do
Leviatd. O Estado continuou sendo o soberano, mas com as funcdes fracionadas em instituigdes
subordinadas ao seu criador, o que demonstra que a separacdo dos poderes se caracterizou como
um combate ao absolutismo monarquico decorrente da insatisfacdo social pelo modo como
estava sendo gerenciado o Leviatd (RADBRUCH, 1930, p. 146).

No Brasil, o principio da separacdo ou divisdo dos poderes sempre foi presente no
ordenamento juridico, a contar da Constituicdo do Império de 1824 na qual era adotada a
separacdo quadripartida, havendo a particdo em Poder Moderador, Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judiciario. As demais constituicdes assumiram a formulacao tripartite.
(CABRAL, 2014)

A primeira vista, o termo divisdo e delegagio dos poderes parece ser improprio em
razdo de trés caracteristicas fundamentais do poder politico: unidade, indivisibilidade e
indelegabilidade. O correto seria falar em separacdo de funcdes, pois formam um todo
harmonico. A supremacia do poder politico caracteriza a soberania do Estado que se manifesta
através de seus 6rgdos. Estes sdo supremos, incumbindo-lhes o uso do poder politico, sendo
conjuntamente denominados de governo ou mais propriamente dito 6rgdos governamentais,
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Administracdo Pablica (SILVA, 2014, p. 110).

Vale salientar que o poder politico se desdobra em varias fungdes (distingcdo de
funcBes) que fundamentalmente é a legislativa, executiva e jurisdicional. A diferenca precipua
com a divisdo de poderes consiste na confianca de cada funcdo governamental a Orgaos
diferentes, evitando assim concentracdo de poderes por um Orgdo apenas. Outrossim, é
composto por especializacdo funcional (cada 6rgao é especializado para sua fungéo), bem como
independéncia organica (necessidade de cada 6rgédo ser independente em relacdo aos demais).
Dizer que sdo independentes entre si significa que suas decisfes ndo dependem da anuéncia ou
consulta dos outros poderes, podendo investir e decidir pela permanéncia de individuos nas
fungdes respectivas nos 6rgdos e organizar livremente cada servigo (SILVA, 2014, p. 110-111).

O tratamento harmdnico entre 0s poderes caracteriza o sistema de freio e contrapesos,
ou seja, a divisdo entre eles ndo é absoluta, havendo cortesia e respeito as prerrogativas que
todos tém direito evitando-se desarmonia ou confusdo de um em detrimento do outro. Por
exemplo, os Tribunais ndo podem interferir nos trabalhos do Poder Legislativo, mas sdo
autorizados a declarar inconstitucionalidade das leis (a¢do direta de inconstitucionalidade) para
sua ndo aplicacdo. E primordial para o desenvolvimento a bom termo que os trabalhos do
Legislativo, Executivo e Judiciario se baseiem no principio da harmonia existindo colaboracdo
e controle reciproco, evitando desmando e distor¢es. No Estado de Direito, onde impera a
limitacdo dos poderes, haverd necessariamente o principio fundamentado por Locke e
Montesquieu, um dos eixos da ordem constitucional (BONAVIDES, 2014, p. 570).

Na classificacdo de Montesquieu, o Poder Legislativo € o primeiro dentre os Poderes
do Estado que tem por funcdo tipica a criacdo dos comandos imperativos, gerais e abstratos,
como também lhe compete a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e
patrimonial do Poder Executivo, competéncia esta exercida pela Unido através do Congresso
Nacional que é composto pela Camara dos Deputados (representantes do povo) e Senado
Federal (representante dos Estados), vigorando assim o modelo bicameralista conforme aponta
0 Artigo 44, caput, da Constituicdo Federal de 1988. Do ponto de vista atipico, o legislativo
também administra e julga. Administra quando da provimento de cargos, organiza e
operacionaliza sua estrutura interna. Julga ao avaliar improbidade administrativa cometida pelo
Presidente da Republica (BULQOS, 2015, p. 1243).

Cabe ao Poder Executivo a fungdo administrativa do Estado, concebido para manter a
ordem interna, o qual exerce soberania estatal nas relagcdes internacionais atraves do Presidente
da Republica auxiliado pelos Ministros do Estado. Mas, além da funcdo tipica administrativa,
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no contencioso administrativo (BULOS, 2015, p. 1243).

O terceiro poder estatal atribuido & Uni&o, conforme encerramento da horografia dos
poderes, é o Poder Judiciario que tem por funcdo principal compor, através de seus 6rgaos,
conflitos de interesses em cada caso concreto denominando-se funcdo jurisdicional ou
jurisdicdo, aplicando normalmente os critérios que foram editados pelo legislador. Sua
independéncia e imparcialidade constituem garantias aos cidaddos, posto que é papel do
judiciario consolidar principios soberanos e direitos fundamentais, constituindo-se “oraculo da
Constituigdo Federal de 1988 ” (SILVA, 2014, p. 559).

Conforme explanado, a funcdo tipica do Poder Judiciério é, simplesmente, julgar,
aplicando normas juridicas, produzindo coisa julgada material e formal. Por outro lado, além
de dirimir conflitos de interesses, existe a funcéo atipica quando legisla e administra. A funcéo
legislativa é aflorada quando editam normas referentes aos assuntos interna corporis —
regimentos internos — sobre competéncia e funcionamento dos seus respectivos 6rgaos. De
outro modo, havera o exercicio da funcdo administrativa ao conceder férias aos seus servidores,
organizando o quadro de pessoal e provendo cargos de carreira, v.g. Lei Organica da
Magistratura Nacional: Lei complementar n® 35 de 1979, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal (BULOS, 2015, p. 1281).

Ocorre que, nem sempre o Judiciario mantém igualdade com os demais poderes. Seu
papel de guardido da Constituicdo brasileira de 1988 advém de diversas fases historicas do
constitucionalismo e relacBes reciprocas entre 0s poderes, passando de um poder
secundarizado, mecanicista e limitado pelas vontades impostas do legislador para um patamar
de igualdade, adquirindo independéncia e discricionariedades proprias. Antes era obrigado
seguir a risca o que ditava a lei, sendo apenas um mero reprodutor das ordens legislativas. Hoje
ele pode interpretar os vazios das normas vagas, imprecisas e abertas, gozando de liberdade ao
julgar o caso concreto e deixando de lado o entendimento de que 0s juizes sdo apenas “boca da
lei” (MARGRAF, 2015, p. 15).

Portanto, o campo do ativismo judicial, tdo recorrente hodiernamente, vem
manifestando-se através do Poder Judiciario quando emana uma decisdo que invade assuntos
de competéncia dos outros poderes, extrapolando seu conjunto de atribui¢des e adotando uma
nova postura nas cominacdes dirigidas ao poder publico. Isto pode acontecer quando o Estado
se mantém inerte diante da obrigacdo de suprir as necessidades bésicas do cidaddo instituidas
no Texto Constitucional (MARGRAF, 2015, p. 16).

Na Gltima década, nota-se que os trés poderes passaram a colidir com as diretrizes da
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argumento da necessidade de concretizacdo da democracia e da efetivacdo dos direitos
fundamentais, principalmente os de segunda dimensédo (MARGRAF, 2015, p. 43).

3 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Ao final da 2% Guerra Mundial em 1945, o Estado Constitucional de Direito se
consolidou na Europa Ocidental, que até entdo vigorava o Estado Legislativo de Direito no qual
a Constituicdo era compreendida como um documento de cunho politico. Em um ambiente que
predominava a centralidade da lei e a supremacia do parlamento ndo havia espago para atuacéo
do Poder Judiciario através do controle de constitucionalidade das leis ou, se havia, era muito
sutil e pouco relevante. Mas com o advento do Estado Constitucional de Direito, a Constituicdo
ocupou lugar superior passando a valer como norma juridica disciplinando a producéo de leis
— impondo limites ao seu contetdo — bem como deveres ao Estado. Percebe-se que aos poucos
a Constituicdo se centraliza e o Poder Judiciario ganha supremacia (BARROSO, 2013, p. 18).

Existem causas que contribuem para o crescimento da judicializacdo da politica, entre
elas pode-se citar o reconhecimento de um judiciario forte e independente sendo elemento das
democracias modernas, com a consequente ascensdo de juizes e tribunais, especificamente no
Brasil. Outra razdo que coopera para o crescimento da judicializacdo da politica brasileira
decorre da desilusdo, cingida por descredibilidade, em razdo da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos. A terceira causa advém dos atores politicos que tementes pela
instabilidade da opinido da sociedade transferem assuntos de sua competéncia para o judiciario
decidir, evitando o desgaste do arbitrio de temas moralmente divididos, entre 0s quais se pode
citar a unido homoafetiva como entidade familiar decidida pelo STF através da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade — ADI - n® 4277 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
— ADPF - n° 132 (STF, 2011), bem como a interrupcdo da gestacdo através do julgamento do
Habeas Corpus n° 124306 no qual o Min. Luis Roberto Barroso argumentou que a
criminalizacdo do aborto ndo é compativel com diversos direitos fundamentais, tais como a
integridade fisica e psiquica da gestante, direitos sexuais e reprodutivos e principio da igualdade
(STF, 2016).

A nova funcao dada ao judiciario vem causando grande impacto no mundo juridico
pois suas decisOes estdo revelando maior poder criativo ao expressar temas anteriormente
estranhos a sua apreciacdo, voltados ao campo politico, sendo taxadas de violadoras ao
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atual sistema vém sustentando o alargamento de um “governo dos juizes”, 0S quais apresentam
perigo as instituicdes democraticas (BARROS, 2013, p. 91).

A doutrina e jurisprudéncia até a Gltima década acreditavam que os direitos
fundamentais sociais eram apenas normas programaticas devido a baixa carga normativa,
impedindo a exigéncia em juizo de prestacfes positivas do Estado. Toma-se como exemplo o
Artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, interpretada como norma meramente programatica
e ndo como obrigacdo do Poder Executivo fornecer intervengdes e medicamentos. Néo é dificil
pensar que o principio da separacdo dos poderes esta sendo violado quando as politicas
publicas, que sdo de competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo, estdo se concretizando
através da intromissdo do Poder Judiciério (BARROS, 2013, p. 92).

Atualmente, decorrente da constante mudanca das funcgdes tipicas e atipicas de cada
poder, faz-se necessario interferéncia do judiciario para concretizacdo das politicas publicas
para cumprimento da Constituicdo. Durante o Estado de Direito Classico, o Poder Legislativo
detinha concentrado clara proeminéncia, de acordo com o primado da lei. Por outro lado, j& no
Estado Social de Direito tal protagonismo foi transferido para o Poder Executivo. Por fim, no
Estado Democratico de Direito ha deslocamento das atencdes para o Poder Judiciario que
determina eficécia de decisdes de cunho politico, trazendo a tona o fendmeno da judicializacdo
da politica (SOUZA, 2010, p. 84-89).

Diversos sdo os fatores historicos que proporcionam o aumento da judicializacdo da
politica, cabendo mencionar a redemocratizacdo do pais e a promulgacdo de um texto
constitucional que valoriza piamente direitos fundamentais importando inUmeras tarefas aos
Poderes Executivos e Legislativo, além das grandes expectativas depositadas no Poder
Judiciério considerado muitas vezes como “guardido das promessas” e principal responsavel
pela efetivacdo da Constituicdo. 1sso acontece em razdo do descrédito deixado pelos poderes
democraticamente eleitos, caracterizando um Estado Social que ndo cumpre seus objetivos
através das politicas publicas, o que estimula o crescimento da litigancia judicial como garantia
das prestagdes positivas encontradas na Constituicdo (VIEIRA; CAMARGO; SILVA, 2009,
p.74-85).

Mister destacar que judicializacdo e o ativismo judicial ndo sdo a mesma coisa, apesar
de possuirem ligacdo, necessitando diferencia-los em diversos pontos. Ambos vém da mesma
familia, frequentam os mesmos locais, mas ndo tém as mesmas origens. O ativismo judicial
decorre uma escolha especifica ao interpretar a Constituicdo ao expandir seus efeitos
instalando-se geralmente diante da inércia do Poder Legislativo, do distanciamento entre 0s

agentes politicos e a sociedade civil, impedindo que as politicas publicas sejam realmente
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efetivadas (PAGANELLI; JUNIOR; SIMOES, 2011, p.132).

As primeiras origens da postura ativista remonta a Suprema Corte norte-americana ao
criar o controle judicial de constitucionalidade, caracterizado inicialmente como um ativismo
de natureza conservadora amparando judicialmente a segregacao racial. Contudo, a partir da
metade do século XX, durante a presidéncia de Earl Warren e comego da corte de Warren Earl
Burger, o cenario conservador mudou quando diversas jurisprudéncias de carater progressistas,
referentes a direitos fundamentais, foram produzidas (v.g. caso Brown v. Board x Education,
1954) (PAGANELLI; JUNIOR; SIMOES, 2011, p.132).

Ademais, o ativismo representa a ampla participagdo do judiciario na concretizagdo
dos principios e objetivos constitucionais, estendendo-se no campo de atuacdo dos outros dois
poderes. Também se manifesta através da aplicacdo direta da Constituicdo, durante a omissao
do legislador ordinario, pela declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos e
através das abstenc@es do poder publico na realizagdo de politicas publicas (BARROSO, 2009,
p.21).

Oposto ao ativismo estd a autocontencdo, conduta pela qual o judiciario procura
interferir reduzidamente nas acdes de competéncia de outros poderes evitando aplicar a
Constituicdo em situagdes que ndo estejam expressas no seu &mbito de incidéncia, preferindo
aguardar a posicdo do legislativo, utiliza critérios rigidos e conservadores para declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, como também opta pela abstencdo na
definicdo de politicas publicas. Tais critérios eram adotados pelo Poder Judiciario brasileiro até
a Constituicdo de 1988. O ativismo judicial difere da autocontencado pois tenta extrair o maximo
do texto constitucional (PAGANELLI; JUNIOR; SIMOES, 2011, p.132).

Atualmente é percebivel a crescente atuacao ativista no Brasil. O exemplo mais notério
gira em torno da distribuicdo de medicamentos e determinacdo de terapias através de decisdes
judiciais, mais corriqueiras na Justica Estadual e Federal. Tais decisdes impdem a Unido, ao
Estado ou ao Municipio (também ocorre para os trés solidariamente) o custeamento de
medicag0es e tratamentos, muitos deles com valores elevadissimos e ndo encontrados nas listas
do Ministério da Saude, Secretarias Estaduais € Municipais. Ndo é um labor tdo desgastante
perceber o aumento da intervencdo do judiciario no meio social que age em nome da
Constituicdo através de decisbes que inovam na ordem juridica, consequéncia da crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade no campo dos Poderes Legislativo e
Executivo (BARROSO, 2009, p.24).

Outrossim, ndo se pode negar que esse fenbmeno possui lado positivo posto que o

judiciario supre a lacuna deixada pela omissao dos outros poderes, atendendo assim aos anseios
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populacionais que ndo foram satisfeitos. Por outro lado, demonstra a crise pela a qual vem
passando o Poder Legislativo. As decisfes de cunho ativista devem ser emanadas
eventualmente, em dado momento historico, pois sua intensificacdo causa risco a legitimidade
democratica (lembre-se que os membros do judiciario ndo sdo eleitos, apesar de serem
investidos de poder publico, sendo capazes inclusive de invalidar atos emanados pelo os outros
dois poderes), risco da politizacdo da justica, bem como risco a capacidade institucional do

judiciario e seus limites (risco a separacdo dos poderes) (BARROSO, 2009, p.24).

4 EFICACIA E EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os direitos humanos fundamentais colocam-se como uma das previsdes absolutamente
necessarias inseridas nas Constituicdes, a fim de que seja consagrado o respeito a dignidade da
pessoa humana, garantir a limitagc&o de poder e visar o pleno desenvolvimento da personalidade
humana (MORAES, 2003, p.19). As ideias de direitos fundamentais e democracia representam
as duas maiores conquistas da moralidade politica em todos os tempos (BINENBOJM, 2008,
p.49). Ocorre que ainda é evidente a problematica para eficcia e efetivacdo dos direitos
fundamentais, em face do ainda ndo superado fosso entre ricos e pobres (SARLET, 2004, p.
25).

A teoria geral dos direitos e garantias fundamentais ndo nasceu da noite para o dia,
sendo fruto da fusdo de varias fontes historicas, arraigadas nas diversas civiliza¢oes, das lutas,
dificuldades, alegrias e tristezas que circundam a prépria existéncia terrena. Seu fundamento é
embasado na protecdo da dignidade da pessoa humana, possuindo a Constituicdo como fonte
de validade (BULQS, 2015, p. 526).

Mas o que sdo direitos fundamentais? Constituem-se como conjunto de normas
principios, prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a soberania popular, visando limitar os
abusos do poder do proprio Estado e de suas autoridades constituidas. S8 normas
constitucionais positivas. Urge dizer que a no¢do de direitos fundamentais € bem mais antiga
que o surgimento da ideia de constitucionalismo. Por conseguinte, a constitucionalizacdo de
tais direitos significa a plena positivagdo, a fim de que qualquer individuo possa exigir sua tutela
perante o Poder Judiciario para concretizacdo da democracia, protecao esta indispensavel para
efetivar a aplicabilidade dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988
(MORAES, 2003, p. 25).

A evolucdo histérica dos direitos humanos fundamentais remonta a antiguidade,

apontada no antigo Egito e Mesopotamia onde ja eram previstos alguns mecanismos de
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protecdo individual em relagdo ao Estado, bem como o Codigo de Hamurabi — 1690 a.C. —
sendo a primeira codificacdo a taxar um rol de direitos como a vida, propriedade, honra,
dignidade, familia, além da supremacia das leis em relacdo ao governante. A posteriori, na
Grécia surgem diversos estudos sobre a necessidade da igualdade e liberdade do homem, como
por exemplo a crenca de um direito natural anterior e superior as leis escritas conforme elencado
na obra Antigona — 441 a.C. — quando Séfocles defende normas ndo escritas e imutaveis
superiores as leis positivadas. Todavia, foi na Lei das doze tdbuas, derivada do Direito Romano,
que houve a consagracao da liberdade, propriedade e protecdo aos direitos do cidadao, visando
tutelar direitos individuais (MORAES, 2003, p. 25).

Os antecedentes histéricos mais importantes dos direitos fundamentais encontram-se
na Inglaterra onde originou-se a Magna Charta Libertatum, outorgada em 15 de junho de 1215,
de Jodo Sem-Terra, a Petition Of Right, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679, o Bill Of
Rights, de 1689, e Act Of Seattlemente, de 1701. Por conseguinte, ter-se-a a participacdo dos
Estados Unidos da América através da Declaracdo de Direitos da Virginia (1776), Declaracdo
de Independéncia dos Estados Unidos da América (1776), bem como a Constitui¢do dos Estado
Unidos da América (1787) (SARLET, 2014, 49-52). Mas toda consagracdo a universalidade
manifestada dos direitos fundamentais se deve a Franca que, através de seu racionalismo, em
1789, a Assembleia Nacional estipulou a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
carta na qual possuiu 17 artigos (BONAVIDES, 2014, p. 576).

Cabe ainda abordar sobre suas respectivas dimensfes, vez que todas as constituicdes
modernas passaram a reservar um capitulo em seu texto para abordar sobre os direitos
fundamentais. Muito se € idealizado que os direitos fundamentais sdo imutaveis e eternos,
todavia tal concepcéo € equivocada pois, na verdade, tais direitos sdo bastantes dinamicos em
razdo da necessidade de acompanhar a constante transicdo da sociedade (MARMELSTEIN,
2013, p. 37). Entdo, as evolucbes dos direitos fundamentais dividem-se na primeira dimenséo,
segunda dimens&o, terceira dimensdo e quarta dimensdo. Ha ainda quem fale de uma quinta
dimensdo de direitos fundamentais. Para compreensao do ativismo judicial na concretizacdo
das politicas publicas faz-se necessario abordar somente sobre as duas primeiras dimensdes que
tratam sobre os direitos sociais.

A primeira dimens&o dos direitos fundamentais surge com o Estado Liberal do sec.
XVIII, possui carater negativo vez que séo dirigidos a uma abstencéo frente ao Estado, em que
o individuo se reveste com direitos de defesa contra a privacdo arbitraria da liberdade,
inviolabilidade do domicilio, segredo de correspondéncia, bem como da liberdade de ordens
econdmicas e politicas (TAVARES, 2014, p. 352).
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O Estado Liberal entdo entra em crise, acompanhado de um antropocentrismo juridico,
devido as atrocidades cometidas contra a pessoa humana durante a Segunda Guerra Mundial,
desenvolvendo-se um modelo de Estado democratico e social, o qual passou a valorar a
concretizacdo dos direitos fundamentais de cunho social, tendo o principio da dignidade da
pessoa humana ocupando lugar de destaque (MARMELSTEIN, 2013, p. 45).

Portanto, na segunda dimensdo ha os direitos sociais, econdmicos e culturais, que
visam meios imprescindiveis para efetivacdo dos direitos individuais, ligados as necessidades
béasicas dos individuos, independentemente de sua qualidade de trabalhador, como alimentacdo,
salde, moradia, educacdo, assisténcia social etc., partindo da ideia de que sem tais condi¢Ges
béasicas de vida, a liberdade é uma férmula vazia. Surgem num dado momento histérico muito
importante no século X1X, a Revolucédo Industrial — 1760 a 1860 -, denominado pelos franceses
como Belle Epoque, mas que por outro lado cresceu mediante as custas de grande parcela da
populagédo. Aqui o Estado perdeu a capacidade de garantir a harmonia social, fazendo com que
se formassem grupos fortemente politizados. A igreja catdlica, nessa época, publicou em 15 de
maio de 1891 a enciclica Rerum novarum. Em tal contexto nasce o Walfare State- Estado do
bem-estar social, que objetiva promover igualdade social e condicdes basicas para uma vida
digna (MARMELSTEIN, 2013, p. 45-46).

De acordo com o que foi dito, através de uma breve analise, percebe-se que os direitos
fundamentais de segunda dimens&o diferem dos direitos fundamentais de primeira dimenséo,
vez que estes visam possibilitar a limitacdo do poder estatal e permitir a participacdo da
populacdo nos negécios publicos, impondo ao Estado deveres e tarefas. E um Estado liberal
tutelando direitos individuais. Por outro lado, a segunda dimenséo alavanca o desenvolvimento
do ser humano através do fornecimento de condi¢des basicas para gozar de forma efetiva a
liberdade. Aqui fala-se de direitos coletivos, ao pé da igualdade (MARMELSTEIN, 2013, p.
45-46).

No Brasil, os passos iniciais para a formacdo de um Estado dotado pelo bem-estar
social deram-se nas Constituicdes de 1934 e 1946, as quais previam diversos direitos sociais
entre eles podemos citar a aposentadoria, educagdo, assisténcia social, direitos protecionistas
ligados aos trabalhadores etc. Contudo, foi na Constituicdo Federal de 1988 onde inaugurou-se
um novo ciclo do cenario juridico nacional, sepultando o autoritarismo da ditadura militar e

representando o nascimento da nova democracia (LIMA, 2014). 3

3 O Presidente da Assembleia Constituinte, Ulysses Guimardes, proferiu o seguinte discurso: “O homem é
problema da sociedade brasileira: sem salario, analfabeto, sem salde, sem casa, portanto sem cidadania. A
Constituicao luta contra os bolsdes de misérias que envergonham o pais. Diferentemente das sete Constituicoes
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Nesse contexto, houve a quebra da tradi¢do constitucional brasileira, vez que agora 0s
direitos fundamentais estdo uma posicao topograficamente privilegiada inseridos no topo da
Constituicao, nos artigos iniciais (arts. 5° a 17), ap0os os que disciplinam a divisao dos poderes
e das competéncias. Todavia, ndo basta apenas enunciar os direitos, € necessario protegé-los e
concretizé-los, retirando a norma do papel e dando-lhe vida, proporcionando assim os efeitos
almejados (BOBBIO, 1992, p. 37).4

Outrossim, ainda existe um sentimento de frustacdo constitucional que de certa
maneira contribui para enfraquecer a luta em favor dos valores constitucionais fazendo com
que a Lei Suprema perca sua importancia juridica diante da popula¢do (BARROSO, 1996, p.
84). Sem o compromisso politico e 0 engajamento social, ndo passara apenas de uma folha de
papel (LASSALE, 1998).

Um dos grandes problemas que atormentam o constitucionalismo contemporaneo
reside na concretizacao dos direitos fundamentais sociais que ja se encontram incorporados as
Constituicdes da maioria das nacdes, inclusive na do Brasil. Dispositivos estes dotados de
normatividade plena que vinculam todas as esferas do Poder Pablico, o qual possui o dever de
dar-lhes méaxima efetividade (STRECK, 2008, p. 260-261).

Atualmente, existem diversos direitos sociais que para serem concretizados necessitam
de prestacdes positivas por parte do Estado através de politicas publicas e da disposicdo de
recursos financeiros, mas encontram obstaculos para cumprimento em razdo da justificativa
governamental da limitacdo orcamentéria (STRECK, 2008, p. 260-261).

O Brasil é um pais de modernidade tardia, tendo em vista que ndo efetivou nem
concretizou os direitos sociais dispostos no Texto Constitucional, bem como ndo hd uma
democracia suficientemente desenvolvida que possibilite a participacdo efetiva da populacao
nas deliberacBes do Estado, concluindo-se que o poder Legislativo estd muito distante de
providenciar as politicas publicas de inclusdo e concretizacdo dos direitos fundamentais
(STRECK, 2008, p.261).

Entdo, a sdlida intervencdo do Poder Judiciario estimula a concretizacdo desses
direitos, atinentes a um minimo bem-estar individual e social. O ativismo judicial €
consequéncia atribuida a situacao de suprimento da lacuna orgamentaria do Estado em relacéo

a materializagdo das politicas publicas. Uma expressdo lidima da democracia real. Em uma

anteriores, comega com 0 homem. Graficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita par o homem,
que 0 homem ¢é o seu fim e sua esperanga. E a Constituigio Cidada.”. E notério o discurso em favor da redugio
das desigualdades sociais e enaltecendo os direitos fundamentais.

4 A prépria Constituicdo diz no art. 3° que sdo objetivos da Republica Federativa do Brasil, o papel do Estado
brasileiro, acabar com a miséria e reduzir as desigualdades sociais.
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sociedade desigual como a brasileira, 0 povo busca a tutela do Poder Judiciario como
promovedor de medidas sociais compensatdrias, a fim de que sejam garantidos seus direitos
fundamentais que ndo sdo efetivados pelo Executivo que alega diversas razfes, tais como
problemas operacionais, orcamentarios ou, ainda, auséncia de regulamentacdo pelo Poder
Legislativo. O julgador ativista desenvolve sua interpretacdo com viés constitucional, buscando
compatibilizar a aplicagdo da norma com os fins constitucionais, sendo que tal atitude ndo pode
ser considerada antidemocratica simplesmente por se caracterizar contramajoritaria, pois 0s
Tribunais podem dar voz as minorias ou solucionar graves problemas decorrentes da auséncia
do consenso politico do Governo (MARCHESI; FONSECA, 2013, p. 139-157).

Todavia, é importante que o Poder Judiciario reflita sobre as consequéncias
econbmicas, sociais e politicas trazidas por uma decisdo que aloque os recursos publicos do
Estado, pois ndo € objetivo da Constituicdo construir uma comunidade ingovernavel e injusta.
Deve ainda ter especial atencdo aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e adequacéo,
tendo em vista que a intervencdo generalizada no or¢camento publico pode engessar outras
politicas publicas que também possuem importancia para satisfacdo dos direitos fundamentais
(COSTA, 2013, p. 255-269).

Ademais, ao atribuir as cortes brasileiras a responsabilidade pela efetivacdo e
concretizacao dos direitos fundamentais, como se fossem os Unicos guardides da Constituicdo,
retiraria a culpa da sociedade e dos legisladores pelas a¢des e decisdes tomadas, caracterizando
a infantilizacdo paternalista do povo, que abdica de sua autonomia para tomar decisées morais
relevantes (MARGRAF, 2015, p. 43).

5 A IMPORTANCIA DO ORCAMENTO PUBLICO E DAS POLITICAS PUBLICAS
NO BRASIL PARA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme previsdo no Texto Constitucional, os direitos fundamentais visam a
protecio dos bens previstos no art. 6°.° Portanto, é dever do Estado, a cargo dos Poderes
Executivo e Legislativo, instrumentalizar esses direitos mediante implementacdo de politicas
publicas. Ocorre que, tais politicas ndo cumprem seu objetivo, qual seja, a real satisfacdo dos
direitos fundamentais sociais, sendo por diversas vezes omissas, ocasionando lesbes e

consequentemente proporcionando o ajuizamento de agdes perante o Poder Judiciario visando

5 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagéo, a salide, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigéo.
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a sua correcéo e o realinhamento (COSTA, 2013, p. 255-269).

O objetivo do Estado é realizar o bem publico, com a satisfagdo do interesse publico,
que por essa razdo o Estado exercita o poder que Ihe foi outorgado pelo povo através das
competéncias estabelecidas constitucionalmente, utilizando-se dos 6rgaos competentes da
estrutura administrativa para realizar servigos e atividades de interesse da coletividade na
maioria dos casos, exercicio o qual deve estar regido pelas normas e principios constitucionais
impostos (MILESKI, 2003, p. 42).

Mister salientar que o Estado necessita de recursos financeiros para exercicio do seu
oficio (fiel atendimento ao bem publico), entdo, nesse contexto, diante da evolucdo relativa a
garantia de direitos fundamentais h& necessidade do Estado buscar dentro do orcamento
disponivel meios para satisfacdo dos direitos estabelecidos por lei, inclusive criando novas
formas para arrecadar recursos para tais fins (ORTIZ, 2004, p. 14).

Ocorre que, diante do dever imposto para concretizacdo dos direitos fundamentais téo
sonhados pela populacéo gera uma sobrecarga ao Estado, que em muitas situagdes ndo cumpre
sua funcdo, causando assim o aumento de acdes no judiciario com o objetivo de efetivar os
direitos formalmente existentes transformando-se no grande repositorio das promessas ndo
realizadas da modernidade. O problema reside também na concepcéao de que o judiciario ndo
se encontra aparelhado para responder a estas demandas e se € o “locus” para discutir e tutelar
os direitos sociais, econdmicos e culturais (ORTIZ, 2004, p. 14).

A inflacdo dos direitos fundamentais sociais faz com que o0s Poderes Executivo e
Legislativo ndo consigam implementa-los, transmitindo o encargo ao Judiciario que supre as
omissdes e coibe as comissdes lesivas aos direitos sociais. Ademais, trata-se de exclusiva
medida de concrecdo dos direitos constitucionalmente previstos, tendo o Judiciario atribuicdo
constitucional residual no que tange as politicas publicas, ou seja, ndo pode intervir
indistintamente na competéncia dos outros poderes, somente quando houver omissdo ou
contrariedade (BERIZONCE, 2010, p. 2).

Tal intervencdo na atividade financeira do Estado faz com que brotem graves
problemas, como por exemplo a dificuldade do magistrado em visualizar 0s recursos
financeiros disponiveis para materializacdo dos direitos fundamentais ao determinar a
construcdo de uma maternidade que ndo foi prevista na organizacdo or¢camento publico. Ha
escassez de recursos para atendimento dos direitos constitucionalmente garantidos, que por
diversas vezes ndo esta sendo observado pelos julgadores (JUNIOR, 2011, p. 148).

A escassez dos recursos ¢ expressa na tese da “reserva do possivel”, a partir da qual a

prestacdo material de servigos publicos pelo Estado esta sujeita a condicdo da disponibilidade
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dos respectivos recursos (SCAFF, 2005, p. 83). Todavia, 0 argumento ndo é sélido o bastante
para afastar o imperativo de concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, tendo em vista
que a Constituicdo ostenta forca normativa, ativa e vinculante, exigindo do administrador
publico a maxima atuacéo para fiel implementacdo desses direitos, ndo se admitindo as préaticas
governamentais que esquecam de cumprir a Constituicdo sob o argumento de faléncia
orcamentaria do Estado ou cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal. A Constituicdo
n3o esta abaixo de uma norma infraconstituicional (CRISTOVAM, 2011).

Nessa esteira, merece destaque uma decisdo do Tribunal de Justica do Estado da Bahia
a qual confirmou o entendimento juizo de primeira instancia, no sentido de bloquear as verbas
do municipio de llhéus, a fim de repassa-las ao Fundo Municipal da Crianca e Adolescente que
ndo estava recebendo quaisquer valores, sob 0 argumento de que é necessario priorizar a ado¢do
de politicas publicas voltadas as criancas e adolescentes e que ndo era cabivel a tese da “reserva
do possivel” por ser a verba contingenciada no percentual de 0,25% do or¢amento local (TIBA,
2010).

Para compreender até que ponto a intervencdo do judiciario pode atingir a atividade
financeira do Estado se deve primeiramente ter uma breve no¢do do orgcamento publico
brasileiro na Constituicdo Federal, possibilitando a analise de como estéo sendo concretizadas
as politicas publicas, principalmente aquelas destinadas a concretizacdo dos direitos
fundamentais inseridos na Constituicdo Federal de 1988 (MILESKI, 2003, p.42).

De acordo com o artigo 1°, o Brasil € um Estado democratico de direito, formado pela
unido indissoltvel da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, bem como constituido pelo
poder que emana do povo que é exercido por meio de seus representantes eleitos.® Nos termos
do artigo 2°, os representantes eleitos do povo pertencem aos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, estes que sdo considerados independentes e harmonicos entre si. No que tange ao
orcamento publico, vale destacar que cabe ao Congresso Nacional, com a sancdo do Presidente
da Republica, dispor sobre o sistema tributério nacional, arrecadacéo e distribuicdo de renda,
plano plurianual, diretrizes orcamentéarias, orcamento anual operacdes de crédito, divida publica
e emissdes de curso forcado, conforme dispde o artigo 48, incisos | e 11 (BRASIL, 1988). ’

Para que os direitos e garantias individuais tdo ressaltados na Constituicdo sejam

6 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito[...]Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

7 Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangdo do Presidente da Republica, ndo exigida esta para o
especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:
| - sistema tributario, arrecadacdo e distribuicdo de rendas; Il - plano plurianual, diretrizes orgamentarias,
orcamento anual, operagdes de crédito, divida publica e emissGes de curso forcadol...].
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amplamente satisfeitos, deve o orcamento publico buscar o melhor aproveitamento dos recursos
financeiros disponiveis, vez que o Estado passou a necessitar de mais recursos para satisfagdo
do interesse do povo (MILESKI, 2003, p.42).8

Atualmente as politicas publicas possuem papel viabilizador para concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, um dos grandes desafios do direito constitucional moderno.® O
fortalecimento popular, com a criacdo de demandas sociais, ndo estd sendo refletido pelos
orcamentos publicos, em razdo da desigualdade entre aqueles que detém poderes para eleger
seus representantes para exercicio do mandato popular no Congresso Nacional, para tutelar
interesses meramente pessoais do pequeno grupo, ao invés de defender efetivo interesse
publico. Tal grupo detentor de poderes se beneficia com falsas politicas pablicas, o que destaca
a necessidade da participacdo popular na determinacdo das prioridades de utilizacdo de
recursos, modificando a realidade do sistema de politicas ptblicas do Brasil (NOBRE JUNIOR,
2007, p. 02).

Ademais, negam-se os mais fundamentais direitos e garantias fundamentais, estes
restando desrespeitados pelo Poder Publico. Tais desvios das politicas governamentais €
amplamente sentido pelo povo, havendo diversos exemplos da péssima administracdo de
recursos no ambito da educacdo e saude. A CPMF (Contribuicdo Proviséria sobre
Movimentacdo Financeira) € um deles, a qual teria destino certo na melhoria do sistema de
salde, mas demonstrou o contrario, bem como do sucateamento do ensino publico,
principalmente das Universidades Federais. Também é valido abordar sobre seguranca onde
goza de auséncia de politicas que deveriam diminuir a situacdo precaria das cadeias e
penitenciarias (punicédo e ressocializacdo dos apenados), por exemplo medidas que insiram 0s
jovens no mercado de trabalho para ndo entrar no mundo da criminalidade novamente. Diante
de tal constatacdo, da insuficiéncia do instrumental existente, sistema eleitoral falho e auséncia
de solucdo, faz surgir a possibilidade de concretizacdo desses compromissos através das vias
judiciais, autorizado pela Constitui¢do, o que influencia diretamente sobre as politicas publicas
(PENNA, 2014, p. 196-218).

Muitas vezes, para que os direitos dos cidaddos sejam efetivados faz-se necessario que

8 «(...) trata-se do principal instrumento de exercicio do poder intervencionista na vida politica, econdmica e social
do Estado, com influéncia na vida de cada cidad&o. E por meio do orcamento Publico que o Estado pode proceder
a uma redistribuicdo de renda, aumentando ou reduzindo a carga tributaria. E pelo orcamento publico que o
Estado diz se vai colocar uma lampada no Gltimo poste, da Ultima rua, da Ultima vila da periferia ou se vai
construir um paldcio ou uma usina elétrica. Portanto, é inconteste o poder de influéncia intervencionista deste
instrumento estatal chamado or¢amento publico.”

Bem observado por Nobre Junior: “Nio se pode desconhecer que, na atualidade, a efetivagdo dos direitos sociais
tem-se constituido um verdadeiro cavalo de Tréia para o direito constitucional, tendo em vista a discusséo acerca
da obrigatoriedade do cumprimento pelo Poder Publico das normas que os consagram.”.
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0 julgador ultrapasse o liame da mera aplicacdo estrita da lei, assumindo relevante papel de
transformacéo do ideério constitucional em realidade ja que é notdria a retracdo dos Poderes
Legislativo e Executivo na concretizacdo dos direitos fundamentais deixando o povo
impossibilitado de exercé-los (MARCHESI; FONSECA, 2013, p. 139-157).

Faz-se necessario analisar algumas decisdes munidas de ativismo judicial, para que se
possa compreender melhor o tema. Em sede de Agravo Regimental na Suspenséo de Seguranga
n® 175/CE, em julgado de 17.03.2010, o STF determinou o fornecimento de remédios pelo
Estado para uma jovem portadora de patologia chamada Niemann-Pick tipo C, o qual
possibilitaria 0 aumento de sobrevida e melhora da qualidade de vida, vez que a familia ndo
tinha condi¢Oes para custear a medicacao, sob o argumento de que ndo houve qualquer violagdo
ao principio da separacdo dos poderes devido ao dever do Poder Judiciario garantir o direito a
salde, como também ndo haveria no caso em tela invasdo de competéncia administrativa da
Unido ou de desordem em sua esfera (STF, 2009). Ainda na esfera do direito a satide, o Superior
Tribunal de Justica no Mandado de Seguranga n® 24.197/PR, julgado em 04.05.2010, Relatoria
do Min. Luiz Fux, decidiu pela obrigacdo do Estado fornecer remédios de acordo com os termos
do art. 196, CF/88 e do principio da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988). 1°

A acdo civil pablica ajuizada pelo Ministério de S&o Paulo, através da Promotoria da
Infancia e Juventude da Comarca de Santos, objetivou da Prefeitura a implementacao de servico
oficial de auxilio, orientacdo e tratamento de alcodlatras e toxicbmanos, sustentando o
argumento de que a Municipalidade estava renitente em cumprir a Resolucdo Normativa n°
4/97, do Conselho Municipal da Crianca e do Adolescente de Santos, ferindo assim o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, principalmente o art. 88, 1. Ademais, decidiu o Superior Tribunal
de Justica em Recurso Especial que o Poder Judiciario realizasse o controle das politicas
publicas determinando a inclusdo de verbas no préximo or¢camento, a fim de atender propostas
politicas certas e determinadas, justificando ainda em critérios de conveniéncia e oportunidade

do administrador publico nos quais pode o judiciario intervir (STJ, 2004, p.236).

6 OS LIMITES DO ATIVISMO JUDICIAL

Em suma, para discutir sobre o ativismo judicial é necessario analisar 0s pontos

existentes na Constituicdo que limitam a funcéo jurisdicional. Primeiramente, ha o principio da

10 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos
para sua promocao, prote¢do e recuperagéo.
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separacgdo dos poderes ja explorado no inicio deste artigo, no qual foi dito que cada poder detém
sua principal fungdo, espago préprio, mas trabalhando harmonicamente. Também o principio
democratico, o qual encontra-se na base da constitui¢do que diz que todo poder emana do povo
e é exercido por seus representantes eleitos. Por fim, o principio da inafastabilidade da fungéo
jurisdicional, a saber que ndo seré excluido da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca
de lesdo ao direito (MARGRAF, 2015, p. 15-44).

O segundo passo é fazer distingdo entre a funcdo legislativa e a funcéo jurisdicional.
O Legislativo exerce a funcdo tipica de criar leis, criacdo de leis para o futuro principalmente,
visando o que vai acontecer, excepcionalmente atuando para o passado. Por outro lado, o
Judiciario trabalha com o presente e o passado, interpretando a lei e lhe atribuindo um
respectivo sentido, ou seja, 0 juiz cria a norma através da interpretacdo feita do dispositivo legal
(MARGRAF, 2015, p. 15-44).

Sendo assim, o juiz deve obedecer a vontade do legislador ou a vontade da lei? Quando
empossado 0 magistrado se reveste do compromisso de cumprimento da Constituicdo, bem
como das leis a ela interligada, devendo fidelidade basica ao que foi definido pelo legislador.
Mas caso apareca alguma situacdo que ndo foi alcancada pelo legislativo diante dos tribunais,
devera o juiz se omitir em julgé-la? Urge destacar que o juiz ndo pode deixar de sentenciar pelo
fato de ndo existir lei regulamentando, abrindo-se entdo espaco para que surjam normas
advindas do Judiciario quando o legislador ndo atua (NASSIF, 2014).

Quem defende a responsabilidade do Judicidrio rever os atos/leis do legislativo
argumenta que se couber ao proprio legislador examinar a compatibilidade de seus atos com a
Constituicdo, serd inevitavelmente um julgamento em causa propria. Portanto, o judiciario seria
um agente externo, imparcial, neutro, que ndo sofre pressao politica, sendo assim capaz de
analisar a atuacdo do legislador que fosse contraria a Constituicdo (MARGRAF, 2015, p. 15-
44).

O ativismo judicial tem se expandido porque nosso sistema comporta provimentos
jurisdicionais de alcance medio, ou seja, ha todo um sistema de processo coletivo permitindo
ao magistrado que profira sentencas com eficacia subjetiva mais ampliada, ultrapassando o
tradicional conceito de sentenca. Diante desse cenario, existem dois espagos importantes que
propiciam a intervencdo do judiciario: quando ha insuficiéncia da atividade legislativa e 0s
mecanismos concedidos pela Constituicdo ao judiciario para preencher tais vazios através dos
principios gerais, analogia, e a partir de 1988 com o mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade. Entdo, a Constituicdo propicia ao judiciario ferramentas importantes

possibilitando sua atividade normativa, entretanto ndo pode o judiciario ultrapassar 0s espagos
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proprios estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988 (RAMOS, 2010, p. 129).

Para retirar a legitimidade do fendmeno em questdo, muitos criticos procuram centrar
como uma possivel ofensa ao principio da separacdo dos poderes, tornando o ativismo judicial
ilegitimo e inconstitucional. Ainda ha quem sustente que o problema vai muito mais além da
ofensa desse principio constitucional, argumentando que ha uma confuséo entre direito e
politica e que o ativismo judicial é um sintoma da sociedade pds-moderna que néo se satisfaz
com as prestacdes do servico publico e tutela dos direitos individuais nos moldes do Estado
moderno, revelando-se incapaz de lidar com os anseios sociais cada vez mais frenéticos. A
discussdo vai mais alem da separacdo dos poderes, ativismo judicial reflete os limites entre
direito e politica (RAMOS, 2010, p. 129).

Enquanto ha um ativismo judicial positivo de um lado, caracterizando aquele que se
encaixa no padréao de racionalidade juridica vigente em nosso ordenamento, que busca proteger
direitos fundamentais ou garantir a supremacia da Constituicéo, por outro lado também existe
um ativismo judicial nocivo, vez que foge da intencdo acima descrita, fazendo preponderar um
padrdo de racionalidade eminentemente politico (ANDERSON, 2012, 37-57).

Hoje, sob o chamado de Estado Moderno, na medida que permite um horizonte de
previsibilidade e calculabilidade, aceita-se o poder'! por conta de garantias minimas de
seguranca por ele bem ou mal asseguradas. Discute-se quem produz a norma juridica: O
Legislativo ou Judiciario? (GRAU, 2017, p. 15 e 18)

Realmente, algumas criticas ao sistema representativo brasileiro servem para aumentar
0 anseio popular pelo socorro do poder Judiciario, pois este, apesar de ndo ser uma instituicdo
representativa e eleita pelo povo, estaria mais preocupada com a sociedade ao aplicar principios
e direitos fundamentais em suas decisdes, do que 0s proprios representantes diretamente eleitos.
Ademais, os legisladores estdo mais focados com a conveniéncia politica do que com os direitos
fundamentais. E impossivel acreditar que o parlamento esta disposto a levar o direito a sério,
de acordo com sua composicdo e organizagdo, o que prejudica a credibilidade do sistema
representativo (MARGRAF, 2015, p. 40).

Quem critica a expansao da atividade judicial ou a politizacdo do judiciario, pelo fato
de se esta comprometendo a imparcialidade da instituicdo e desprestigiando a atuacdo dos
parlamentares, defende a corrente do procedimentalismo, os quais utilizam o discurso de
fundamentacdo da norma se preocupando com a busca de solucéo imparcial para validacédo da

norma, sem levar em consideracdo as variantes do caso concreto, analisando tdo somente os

11 poder como forte intervencdo do Judiciario.
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procedimentos normativos para resolugcdo de eventuais conflitos (MARGRAF, 2015, p. 40).

De modo diverso pensa quem adota a corrente do substantivismo, os quais entendem
que as circunstancias faticas sdo mais valiosas do que o procedimento imposto pelo legislador,
até mesmo porque estes nao detém a capacidade de prever o futuro e saber qual sera a reacao
do povo em relacdo ao dispositivo legal criado. Para os substantivistas, pode o poder Judiciério
realizar a tarefa interpretativa dos textos de acordo com a vontade geral, concretizando assim
direitos fundamentais e, principalmente, os direitos sociais (MARGRAF, 2015, p.40).

O ideal é a harmonizacdo dessas duas teorias, e ndo a aplicacdo pura de uma delas,
para ndo causar conflito entre as instituicdes. Os procedimentos elaborados pelos representantes
do povo devem ser vistos como uma moldura de um quadro a ser pintado. A moldura seria 0
limite que deve ser respeitado, ao passo que a tela em branco seria o espaco a ser utilizado pelos
operadores do direito através da interpretacdo substancial, mas que ndo pode ultrapassar a
barreira da moldura. Ambos se completam sem que tenham que sobrepor ao outro (MARGRAF,
2015, p.41).

Para Hans Kelsen, um dos grandes positivistas do séc. XX, a norma juridica representa
uma moldura que deve ser preenchida durante o processo hermenéutico, pois nela existem
diversos espacos em branco (KELSEN, 1999, p. 390). Entéo, aqui se fala de um ativismo
judicial que trabalha contra as omissdes dos outros poderes, ou seja, um juiz ativista, no sentido
positivo, trabalha a favor da garantia dos direitos fundamentais e supremacia da Constituicao,
a partir de sua interpretacdo, como sustentado em capitulo anterior, assumindo uma postura
concretizadora diante da abstencdo dos poderes Legislativo e executivo frente aos principios da
dignidade da pessoa humana, protecéo aos menores, assisténcia aos desamparados, entre outros.
Contrério é o ativismo nocivo, no qual o juiz ultrapassa os limites de racionalidade juridica e
racionalidade politica, influenciando totalmente esta Ultima, correndo o risco de substituir a
vontade do soberano que criou a lei e a Constituicdo pela vontade do intérprete (ANDERSON,
2012, 37-57).

Para Dworkin, o ativismo judicial € como uma forma ofensiva de pragmatismo
juridico, que ignora o texto constitucional e sua respectiva histéria para impor a outros Poderes
do Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica exige. Salienta ainda que o direito
como integridade condena o ativismo e qualquer préatica de jurisdicdo constitucional que lhe
esteja proxima. Sustenta que ndo é permitido o uso de discricionariedade pelo juiz, uma vez
gue existem outros meios para suprir a auséncia de lei reguladora havendo sempre uma resposta
no direito, seja na propria lei, seja nos principios (DWORKIN, 1999, p. 451).

A discricionariedade exacerbada transforma juizes em legisladores e propicia a criacao
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do préprio objeto de conhecimento, concebendo razdo humana como fonte iluminadora do
significado de tudo o que pode ser enunciado sobre a realidade, ficando a disposi¢do do Poder
Judiciario. Isso pode acarretar consequéncias graves ao Estado democratico de direito. Antes
0s juizes eram acusados de ser boca da lei, hoje as diversas teorias criticas a esse entendimento
romperam com tal imaginéario exegético, admitindo-se cada vez mais um alto grau de
discricionariedade diante de casos dificeis (STRECK, 2013, p. 577).

Ocorre que, diante da realidade sociopolitica do pais ndo € admissivel que tenhamos
um judiciario que permaneca encastelado apenas decidindo conflitos de ordem privada sem
maior expressdo. Em tempos de iluminismo era compreensivel uma justica inerte, vez que a
populacdo ndo buscava o judiciario com tanta frequéncia para tutelar direitos fundamentais ndo
concretizados. Diferentemente, hoje, onde ha maior violacdo dos direitos fundamentais,
violacdo de direitos de incontavel nimero de pessoas, 0 que assim torna-se essencial a
participagdo ativa do Poder Judiciario, ndo se abstendo perante os outros poderes, tendo reais
condigdes de enfrentad-los em patamar de igualdade (DOBROWOLSKI, 1995, p. 92).
O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo, e ndo do problema. Mas ele é um
antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de
se morrer de cura (BARROSO, 2009, p. 46).

O judiciario ndo s6 pode, mas como deve atuar, tem o dever de intervir, de fazer valer
a Constituicdo diante do caso concreto. Nas Unides Homoafetivas, por exemplo, matéria do
ambito legislativo tratar vez que € assunto politico, ndo competente ao judiciario, mas diante da
inércia do legislativo e a grande demanda de acGes ajuizadas, fez-se necessaria sua intervencao
para pacificar o conflito (ALVES, 2014, p. 33).

O ativismo encontra forca quando o processo politico falha na tutela de direitos
fundamentais, principalmente entre as minorias devido a sua baixa participacdo na construgédo
desse processo (ALVES, 2014, p. 45). Para que se permita uma atuacdo contramajoritaria justa
do Judiciario, a mesma deve ser dotada de coesdo, integridade e fruto de detida reflexdo, ou
seja, para efetivacdo dos direitos fundamentais de segunda dimenséo, as decisfes devem ser
coesas de tal forma que se construa no &mbito jurisprudencial uma ideia clara a respeito do que
se consideraria 0 minimo existencial obtenivel judicialmente (ALVES; OLIVEIRA, 2014, p.
33).

Sendo assim, pode-se reconhecer a possibilidade do Judiciario intervir de maneira
restrita e responsavel para concretizacdo das politicas publicas, adotando coesdo, integridade e
reflexdo, abstendo-se de atitudes majoritariamente politicas. Urge destacar que direito nao é

politica, portanto ndo admite escolhas tendenciosas ou partidarizadas. Ademais, a propria



24

Constituicdo Federal de 1988 deixou margens abertas tanto para os legisladores como também
para atividade judicial, conferido certo grau de discricionariedade para estes ultimos operadores
(ALVES; OLIVEIRA, 2014, p. 33).

Ademais, uma Corte Constitucional ndo deve se omitir ou ser indiferente quanto as
consequéncias politicas trazidas por suas decisdes, inclusive para impedir resultados danosos
ao bem comum, mas somente pode agir dentro das possibilidades e limites deixados pelo
ordenamento, ou seja, contra o direito o juiz ndo deve decidir jamais. Havendo conflito entre
direito e politica, o juiz deve se vincular ao direito (BARROSO, 2009, p. 116).

Explicitando: a funcdo do juiz é decidir, ndo subjetivamente com seu senso de justica,
mas aplicando o direito (a Constituicdo e as leis). O intérprete deve se vincular a objetividade
do direito, ndo a sua justica, de terceiros ou ao que grita a multiddo enfurecida, caso contrario
havera destruicdo da positividade do direito moderno através de juizes que despedacam a
seguranca juridica quando abusam do uso de principios. Outrossim, enquanto a jurisprudéncia
do STF estiver fundada na arbitraria formulag&o de juizos de valor, a seguranca juridica estara
sendo arruinada (GRAUS, 2017, p. 24).

7 CONSIDERACOES FINAIS

O tema ora apresentado permite ampla discussdo, bem como depara-se com diversos
guestionamentos. Analisando a Constituicdo brasileira de 1988, nota-se que os direitos
fundamentais possuem imensa importancia, verificando-se um extenso rol de direitos
caracterizados como normas programaticas de aplicacdo, pelo menos na teoria, imediata, 0s
quais estdo privilegiadamente localizados no topo do referido ordenamento. Observa-se que
seus antecedentes historicos mais importantes advieram da Inglaterra e dos Estados Unidos da
Ameérica, mas toda consagracao a universalidade dos direitos fundamentais ocorreu na Franca,
através da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao consagram o que chamamos de direitos
sociais, 0s quais sdo ligados as necessidades basicas do individuo dependendo de prestacGes
positivas do Estado para serem concretizados.

Ocorre que, o ordenamento juridico brasileiro apresenta desacordos no que tange ao
texto normativo em contraposicdo a realidade socioeconémica. Os direitos fundamentais,
principalmente os sociais, que devem ser aplicados através de politicas publicas, ndo sdo
efetivados conforme almejado pela Constituigdo. Isso causa um sentimento de frustagéo

constitucional, fazendo com que seja apenas um pedaco de papel sem compromisso politico e
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engajamento social, confirmando a tese de Ferdinand Lassalle sobre a necessidade da
Constituicdo corresponder a realidade sociopolitica do pais, caso contrario néo tera efetividade
tornando-se apenas uma mera folha de papel.

A falta de compromisso dos poderes (Executivo e Legislativo) responsaveis pela
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais atravées das politicas publicas ocasionam inimeros
prejuizos a populacéo, que fica & mercé de politicos descompromissados com o bem-estar
social.

Portanto, o ativismo judicial € consequéncia da omissao de um Estado, governado por
agentes irresponsaveis, para materializar as politicas publicas, ampliando-se a necessidade da
intervencdo ativista a fim de que sejam concretizados os direitos sociais. Grandes expectativas
sdo depositadas no poder Judiciario o qual é considerado um guardido de promessas e principal
responsavel pela efetivacdo da Constituicao, o que decorre do descrédito deixado pelos poderes
democraticamente eleitos. Tal fendmeno possui lado positivo, tendo em vista que supre a lacuna
deixada pela omisséo do legislativo, principalmente.

Em contrapartida, o Estado alega ndo possuir orcamento suficiente para cumprir com
seu dever, tal alegacdo € expressa na tese da Reserva do Possivel, ou seja, a prestacdo material
de servicos publicos estd sujeita a condicdo da disponibilidade dos respectivos recursos.
Todavia, este argumento ndo possui sustentacdo para afastar o imperativo de concretizacéo dos
direitos fundamentais pelo fato da Constituicdo ostentar forga normativa, ativa e vinculante,
ndo podendo o administrador publico praticar atos que se sobreponham a esses direitos.
Conforme demonstrado através de casos concretos, muitas politicas puablicas ocupam apenas
uma pequena fracdo do orcamento publico, contraditando o argumento de que sua aplicacdo ira
prejudicar os cofres publicos.

Contudo, as decisdes de cunho ativista devem ser proferidas eventualmente posto que
se emanadas corriqueiramente acarretara riscos a legitimidade democratica, haja vista que 0s
membros do poder Judiciarios ndo sao eleitos diretamente pelo povo, bem como podera trazer
riscos de politizacdo da justica e riscos a capacidade institucional do Judiciario. Até mesmo
porque a funcdo primordial dos juizes é aplicar o direito e ndo legislar, muito menos decidir
conforme seu senso de justica. Do contrario, passara apenas de uma mera decisdo politica e
viciada.

E muito importante que o poder Judiciario reflita sobre as consequéncias trazidas por
uma decisdo que aloque os recursos publicos para concretiza¢do de uma determinada demanda,
pois se houver necessidade de vultuosos investimentos pode ocasionar o perigo de deslocar

recursos de outras politicas igualmente importante para satisfagdo dos direitos fundamentais.
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Ademais, é perceptivel a grande quantidade de direitos a serem concretizados por
politicas publicas gerando uma sobrecarga aos poderes Executivo e Legislativo, 0s quais ndo
conseguem implementa-las. Tal fato contribui para que o ajuizamento de acGes perante 0
Judiciario cresca, o que reflete a crise politica pela qual o Estado vem passando.

Além disso, o problema néo reside somente na escassez de recursos publicos. Existe
também uma confusdo entre direito e politica, tendo em vista que os representantes do povo
estdo mais preocupados com a conveniéncia politica do que com os direitos fundamentais,
atribuindo importancia a outros projetos diversos das politicas publicas. Até mesmo o0s
aumentos das decisdes de cunho ativista podem atribuir a0 magistrado o papel de legislador
positivo, o que fere o principio da separacdo dos poderes, bem contribui para falta seguranca
juridica das normas.

Em conclusdo, nota-se que o judiciario é for¢ado a intervir, inclusive de forma ativa,
para concretizacdo de politicas publicas devido & inércia do Estado, ndo chocando assim o
principio da separacdo dos poderes, pois ndo é defendido uma usurpagdo de fungdes, mas a
construcdo e reafirmacdo de alternativas para protecdo dos direitos fundamentais, contudo tal
atuacdo ativista deve ser regida pelo principio da razoabilidade, tendo em vista que o interesse
publico em geral ndo pode ser prejudicado em face de uma Gnica demanda. O juiz ativista deve
conhecer o orcamento disponivel a ser aplicado aquela politica publica sem que tenha que
prejudicar os interesses de outros cidadaos que também necessitam daquele direito. Porém, é
necessario que se estabeleca um limite a essa intervencdo, pois o Judiciario ndo pode
constantemente cobrir as omissGes dos outros poderes. Repise-se, 0 papel do julgador ndo €

legislar, mas aplicar a Constituicéo e as leis.
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