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Resumo: O ativismo judicial se fortaleceu e tornou-se uma linha de atuagdo defendida por muitos membros do
Poder Judiciario. E notério que o advento da Constituigio Federal de 1988 bem como a constitucionalizagdo das
relagdes sociais e do Direito influenciaram este fortalecimento. Além disso, a omissdo da Administragdo Publica
em efetivar direitos protegidos constitucionalmente impulsiona a disseminagdo dessa linha ativista de atuag@o
judicial, que encontra na jurisdigio constitucional seu espago ideal de crescimento. E fungio do Poder Judiciério,
em geral, proteger a Constituicdo Federal bem como resguardar os principios fundamentais do Estado Democratico
de Direito. Apesar de possuir respaldo legal e legitimidade democratica para atuar nessa linha ativista, o Judiciario
e seus membros possuem suas decisdes limitadas pelo ordenamento juridico vigente visando impedir a
caracterizagdo de uma hegemonia judicial. Este artigo, desta forma, visa discorrer sobre a atuagdo do Poder
Judiciario face a omissdo dos poderes Legislativo e Executivo, muitas vezes verificada na sociedade brasileira
moderna. Tal atuacdo defendida por alguns autores e criticada por outros passou a ser mais frequente apods a
promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, dando maior énfase a presenga do Ativismo Judicial no Brasil. Tal
fendmeno que, de certa forma, ¢ uma vertente da Judicializagdo da Politica, consiste em uma maior atividade do
Poder Judiciario em questdes politicas sociais a fim de garantir, principalmente o acesso aos direitos fundamentais
a uma parcela mais carente da populagao.

Palavras-chave: Ativismo Judicial; Judicializac¢do; Jurisdi¢do Constitucional; Constitucionalizagio.

Abstract: The judicial activism has strengthened and became a line of action advocated by many members of the
judiciary. It is clear that the advent of the Federal Constitution of 1988 and the constitutionalization of social
relations and the Law influenced this strengthening. In addition, the omission of Public Administration in effect
constitutionally protected rights drives the spread of this activist line of judicial action, which is in its constitutional
jurisdiction ideal space for growth. The role of the judiciary, in general, protect the Constitution and protects the
fundamental principles of the democratic rule of law. Despite having legal support and democratic legitimacy to
act in this activist line, the judiciary and its members have their decisions limited by the current legislation in order
to prevent the characterization of a judicial hegemony. This article, therefore, aims to discuss the role of the
judiciary due to the omission of the legislative and executive often seen in modern Brazilian society. Such action
advocated by some authors and criticized by others became more frequent after the promulgation of the
Constitution of 1988, placing greater emphasis on Judicial Activism presence in Brazil. Such a phenomenon that,
in a way, is a branch of Legalization Policy, consists of a higher activity of the judiciary in social policy issues in
order to ensure, particularly access to fundamental rights to the poorer part of the population.
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1 Introducao

O presente estudo visa abordar a relagdo do ativismo judicial com o exercicio da
jurisdicdo constitucional e as deficiéncias do Poder Executivo e Legislativo. Isso posto, o
advento da Constituicao Federal de 1988 aliado a constitucionalizagao das relagdes sociais ¢ do
Direito influenciaram, de maneira notdria, a ampliacao da linha ativista de atuacdo judicial.
Além disso, a crescente inobservancia da Lei Fundamental da Republica por parte da
Administragdo Publica ¢ um dos principais fatores do aumento de demandas judiciais que
acabam por obrigar o Poder Judicidrio e seus 6rgaos a entregar uma postura ativista com vistas
a sanar os efeitos decorrentes da inércia governamental bem como efetivar preceitos
fundamentais expressos na Constituicao.

Dessa maneira, em consonancia ao exposto por Luis Roberto Barroso (2009), o
"ativismo judicial" caracteriza-se por ser um “antibiotico poderoso”, cujo uso deve ser eventual
e controlado visto que a atuacdo do julgador estd vinculada ndo a sua prépria vontade politica,
mas sim a Constituicao Federal e ao ordenamento juridico a fim de impedir a configurag¢ao da
chamada hegemonia judicial.

Diante da notoria importancia do tema abordado, este estudo visa explorar a
conceitua¢do de ativismo judicial, evidenciando que a jurisdi¢do constitucional é o espago ideal
de disseminacdo da linha ativista; demonstrar como as deficiéncias do Poder Executivo
influenciam e impulsionam o ativismo judicial; bem como quais os eventuais limites que se

impdem reconhecer ao ativismo judicial.

2 Ativismo Judicial: conceitua¢io e panorama historico

A pluralidade conceitual marca a nog¢ao de "ativismo judicial", isto ¢, a conceituacao
depende da visdo valorativa que o intérprete tem a respeito do tema. Isto posto, a despeito do
eventual viés positivo ou negativo que cada autor emprega, a ideia de ativismo judicial, segundo
Luis Roberto Barroso (2009), estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Poder
Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A imposigao de condutas ou de abstengdes ao Poder
Publico em matéria de politicas publicas, notadamente, ¢ uma das caracteristicas principais do

ativismo judicial.
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Dimilis e Lunardi, 2011, referem que o termo ativismo judicial foi empregado pela
primeira vez em 1947 pelo historiador e politico Arthur Schlesinger Jr. em artigo publicado na
revista Fortune. Todavia, alegam que nao ha um consenso sobre a sua defini¢dao, adotando
alguns autores um critério quantitativo - para definir como a atuacao demasiada do Poder
Judicidrio nas decisdes dos demais poderes - e outros um critério qualitativo - de forma
minimalista ou maximalista - na concretizacdo dos valores constitucionais, que adotamos neste
trabalho.

Por outro lado, o oposto do ativismo ¢ a autocontengao judicial (BARROSO, 2009),
conduta pela qual o Judicidrio procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros Poderes
seja evitando aplicar diretamente a Constitui¢ao a situagdes que nao estejam no seu ambito de
incidéncia expressa seja ndo interferindo na definicdo de politicas publicas. Na realizacdo de
um breve panorama histdrico percebe-se que o ativismo judicial ndo ¢ um tema tdo recente no
cendrio juridico brasileiro, visto que Pontes de Miranda (1960, apud BOCCATO, 2015), por
meio de seus comentdrios a Constituicdo de 1946, afirmava que o Poder Judicidrio quando
obrigasse os demais poderes a respeitar decisdes que lhes invadisse a competéncia, concorreria
para a desordem e o desprestigio dos principios constitucionais, claramente salientando o viés
negativo desse fendmeno.

Antigamente, tinha-se a ideia de que o Judicidrio ndo passava de um departamento
especializado, responsavel pela aplicacdo das leis e solucdo dos conflitos existentes na
sociedade. No entanto, com a promulga¢do da Constituicao Federal de 1988, o ativismo judicial
ganhou for¢a, uma vez que a implementacdo progressiva dos direitos fundamentais retrata
alguns dos fatores que promoveram o avango bastante significativo da atividade jurisdicional.

O ativismo judicial vem gerando debates e polémicas ha muitas décadas. No ano de
1921, Edouard Lambert j& mencionou o perigo que poderia ser ocasionado por uma atuacao
judicial que extrapolasse os limites de sua tradicional fun¢do. Mas foi no ano de 1947, que o
termo ativismo judicial foi utilizado por Arthur Schlesinger Junior ao analisar atos praticados
por juizes da Suprema Corte norte-americana. Pode-se citar, como exemplo de atitudes ativistas
naquele pais, a jurisprudéncia progressista que envolveu negros e pds fim a doutrina do
Separated But Equal e também ao caso que reconheceu o direito do aborto. O ativismo
praticado pela Suprema Corte norte-americana constitui na afirmacdo de direitos que ndo
estavam constitucionalmente consagrados de forma expressa (FARIAS, 2014).

Lénio Streck afirma que o Ativismo Judicial € baseado no neoconstitucionalismo e que

a expressao “Ativismo Judicial” vem sendo utilizado no Brasil de forma equivocada, uma vez
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que ndo se pode considerar que o ativismo sempre foi considero algo positivo. Para autores que
corroboram com a ideia de Streck, ndo se pode confundir o ativismo judicial com o amplo
acesso a justica, posto que aquele pode gerar certa ameaga a um direito com a intromissao do
Judiciério na esfera Legislativa e Executiva. Por fim, salientam que o Ativismo Judicial deve
ser usado com cautela, em que pese ndo seja considerado uma afronta ao Estado Democratico
de Direito, pois se trata de um dever-poder em que o Magistrado busca solucionar um conflito
e combater desigualdades (STRECK, 2011).

E com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, no entanto, que o ativismo judicial
se fortalece como linha de atuagdo do Judicidrio em detrimento da autocontengdo. Em
decorréncia desse fortalecimento, os criticos da postura ativista, em grande parte, destacam
como aspectos negativos tanto a possivel auséncia de legitimidade democratica do Judiciério
como a eventual hegemonia judicial que se instalaria levando, em casos extremos, a um governo
de juizes (FERREIRA FILHO, 2009). Entretanto, com notdria seguranga, os adeptos dessa
linha de atuacdo judicial retiram o fundamento que ampara suas decisdes das normas
constitucionais (regras e principios) visando uma solida legitima¢ao democratica.

E possivel observar no texto constitucional a existéncia de um conjunto de agdes
tendentes a garantir a efetividade dos direitos fundamentais. Sendo assim, verifica-se que nao
s6 o fendomeno da constitucionalizagdo favorece o crescimento do ativismo judicial, mas
também o pleno exercicio da jurisdi¢do constitucional € o espaco ideal para a disseminacao da
postura ativista. E justamente a relagio entre jurisdi¢do constitucional e ativismo judicial que

sera abordada no topico a seguir.

3 Jurisdi¢cao Constitucional e Ativismo Judicial

O constitucionalismo moderno (BUCCI, 2014), ou contemporaneo, elevou as
constitui¢des do patamar de meras inten¢des politicas para o campo juridico, conferindo a
necessidade de submissao de todos, inclusive do Estado, as suas prescri¢des. Isso posto, apos a
afirmacgao do constitucionalismo, verifica-se o surgimento da constitucionalizacao das relagdes
sociais (BARROSO, 2013), ou seja, a irradiacdo dos valores constitucionais pelo sistema
juridico. Tal irradia¢do se da por via da jurisdi¢ao constitucional, exercida por meio do sistema
misto, na medida em que a atividade abrange a aplicagdo direta da Lei Fundamental a

determinadas questoes, a declarag¢do de inconstitucionalidade de normas com ela incompativeis
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e a interpretagdo conforme a Constituicdo, para atribuicdo de sentido as normas juridicas em
geral (BARROSO, 2013).

Em decorréncia da utilizacao do sistema misto (difuso e concentrado) no Brasil, todos
interpretam a Constitui¢ao, do juiz estadual aos ministros do Supremo Tribunal Federal,
podendo, inclusive, recusar aplicagdo a lei ou ato normativo inconstitucional (BARROSO,
2013). Sendo assim, verifica-se uma postura ativista, sobretudo, quando a jurisdi¢do
constitucional ¢ provocada para proferir decisao atinente a direitos sociais € no controle de
politicas publicas. Ora, ¢ papel do Poder Judiciario e, em especial, do Supremo Tribunal Federal
ndo s6 proteger a Constituicdo, mas também resguardar os valores democraticos e arbitrar
conflitos entre os Poderes ou entre estes e a sociedade civil de maneira que decisdes proferidas
nesse sentido, ou seja, em conformidade as fun¢des do Judicidrio possuem respaldo na Carta
Federal e, portanto, legitimidade democratica (BARROSO, 2013). Exemplificando, seja
quando um juiz estadual concede mediante decisdo judicial o custeio de medicamentos e
terapias seja um Ministro do Supremo Tribunal Federal que considera a educacdo infantil
insuscetivel de inadimplementos por parte do Poder Executivo, ambos nao estdo atuando de
modo ativista por pura e simples vontade politica, mas sim em conformidade a Lei Fundamental
da Republica que expressamente afirma que a satide e educacio’ ¢ direito de todos e dever do
Estado.

Hé aqueles que considerem a postura ativista uma interpretacdo das leis e apreensao
dos valores legais e constitucionais para solucdo juridicamente fundamentada dos casos
concretos, onde sobressai-se uma visdo progressista evolutiva e até “reformadora”, ou seja, o
juiz ndo ¢ um mero “boca da lei” (procedimentalista), mas sim um “juiz fazedor”, tentando
efetivar o principio constitucional, indo além do que a lei estabelece. A vertente de autores que
criticam o ativismo judicial exacerbado refere que ¢ excessiva a presencga judicial nas relagdes
sociais, além de haver uma afronta a separa¢do dos poderes preconizada por Montesquieu.
Ressalto que ha uma critica politica embasada no fato de que representantes do judicidrio, nao
eleitos pelo povo, acabam impugnando ferozmente a produgdo legislativa, além de praticarem
o ativismo nas decisdes prolatadas (FERNANDES, 2010, p. 265).

O ativismo judicial envolve a aplicagdo direta e imediata da Constitui¢do em situagdes

ndo expressamente contempladas no texto constitucional, diante de omissdao ou violagao por

2.0 art. 196 da Constituicdo Federal afirma que a satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e economicas.

3O art. 205 da Constituigdo Federal afirma que a educagdo ¢ direito de todos e dever do Estado e da familia. Cabe
salientar que o inciso I do art. 208 expde que o dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia
de educag@o basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade.
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disciplina normativa pelo legislador ou ato concreto do administrador, com vistas a garantia de
protecdo ou concretizagdo dos valores e fins constitucionais. Abrange a invalidagdo de atos
normativos emanados do Poder Legislativo ou Administrativo de constitucionalidade
discutivel, ou seja, com adog¢do de critérios menos rigidos do que aqueles onde inexiste patente
e ostensiva violagdo da Constituicdo, com vista a preservacdo da hierarquia das normas
constitucionais (MOURA, 2014).

No entanto, outra vertente defende que o ativismo seria considerado uma
arbitrariedade judicial, na forma de discricionariedade em sentido forte ou totalmente
desvinculada. Autores defendem, ainda, que a judicializagdo da politica, faceta do ativismo
judicial, ¢ um problema atinente a relagdo entre o Poder Judiciario e os demais poderes do
Estado, o que se agravou a partir da maior abertura das normas e da sua aplicagdo.

Entende-se, porém, que ¢ dever do Judicidrio apreciar a demanda judicial e fornecer
tutela efetiva, mesmo que seja necessario adentrar no ativismo judicial; isto porque, muitas
vezes, ¢ indispensavel tal atuacdo face a omissdo ou inércia do legislador. Afinal, a
constitucionalizagdo das relagdes sociais e do proprio Direito ¢ um fendmeno que significa
muito mais que a simples irradiagdo dos valores constitucionais. Nao obstante, desse fenomeno
decorre uma concepg¢ao fundamental: a centralizagcdo da Constitui¢do no ordenamento juridico
(BARROSO, 2013). A nocdo de centralizagdo, que ndo contraria a classica ideia de
superioridade hierdrquica, esta associada a um efeito expansivo das normas constitucionais,
cujo conteudo material e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico.
Assim sendo, o disposto na Carta Federal acaba por vincular o Poder Executivo e Legislativo,
por exemplo, impondo determinados deveres de atuacdo para realizagdo de direitos e programas
constitucionais bem como o Poder Judiciario que se condiciona a interpretar todas as normas
do sistema juridico conforme a Constitui¢do. Além disso, no contexto apos a promulgagdo da
Constituicao Federal de 1988 evidencia-se a ascensdo institucional do Poder Judiciario visto
que juizes e Tribunais passaram a desempenhar um papel ativo e decisivo nos conflitos
sociopoliticos (BARROSO, 2013).

Isso posto, a jurisdi¢ao constitucional, muitas vezes, € provocada para proferir decisdo
em casos envolvendo a omissao ou negligéncia do Poder Executivo com direitos fundamentais
expressos na Lei Fundamental, abrindo espaco para uma atuagdo ativista do Poder Judiciario.
E justamente essa relacido entre as deficiéncias do Poder Executivo e o ativismo judicial que

sera abordada a seguir.
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4 As deficiéncias do poder executivo e o ativismo judicial

Os Poderes constituidos no Estado brasileiro sdo o Executivo, Legislativo e o
Judiciario em consonancia ao principio da separacdo dos poderes, expresso no art. 2° da
Constituicao Federal. Dessa forma, ao Executivo cabe a administragao publica e a execucao de
politicas publicas que, no entanto, claramente devem estar em conformidade ao disposto no
Texto Constitucional de maneira que ¢ limitada a discricionariedade e imposto deveres de
atuacdo. Além disso, em virtude da ja citada constitucionalizacdo do Direito, evidencia-se a
possibilidade de controle judicial finalistico (ou de validade) do mérito administrativo e a
aferi¢@o sobre sua compatibilidade com a Lei Fundamental. Nesse sentido, a incompatibilidade
de atos da Administragdo Publica com o disposto na Constituicao Federal € o que gera o maior
numero de a¢des questionando a maneira de atuar do Executivo bem como provoca o exercicio
da jurisdicdo constitucional na figura dos membros do Poder Judicidrio (juizes,
desembargadores ou ministros), que acabam se posicionando de uma maneira considerada
ativista. Em outras palavras, ¢ a deficiéncia do Poder Executivo em atuar conforme a
Constituicao um dos principais fatores de impulsdo do ativismo judicial (FARIAS, 2014).

E visivel em nosso pais, o crescente papel do STF atuando em questdes politicas e
sociais. Isto se da, pois, a populagdo clama pela solu¢cdo de demandas, ndo bastando uma
simples declaracdo legislativa, uma vez que se busca uma resposta eficaz, ou seja, uma norma
que possua eficicia e seja aplicada. Desta forma, o Judiciario tem cada vez papel mais
importante na sociedade, para agir quando ha omissao dos demais poderes.

Nesse contexto da judicializagdo e do ativismo judicial, notadamente no que se refere
aos direitos fundamentais sociais, destacam-se aspectos de suma importidncia ao direito
constitucional: a “reserva do possivel”, a protecao de direitos fundamentais e a observancia do
principio da proporcionalidade, pois pode haver uma zona de conforto entre a legitimidade
jurisdicional, legislativa e executiva. No Brasil, ¢ justamente a crise de legitimidade que
atravessa o Legislativo e o Executivo, que, muitas vezes, obriga o Judiciario a sanar o vacuo
deixado por ambos (FARIAS, 2014).

Quando ha um conflito de direitos fundamentais carregados de interesses politicos e
econdmicos, esta questdo do ativismo judicial se mostra delicada e critica, uma vez que ndo se
mostra suficiente a invocagao de principios juridicos, sendo necessaria, inclusive, a justificagao
da competéncia decisoria e a analise das consequéncias negativas da intervenc¢do judicial em

substituicdo ao legislador ou administrador. E neste contexto que surge o argumento da “reserva
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do possivel”, quando se exige a verificacdo e consideracdo dos limites faticos e pragmaticos
para a efetivacdo da decisdo judicial (FAZIO, 2014).

Nao obstante, ¢ objeto de a¢des judiciais, sobretudo, a tutela referente a direitos sociais
(direitos fundamentais de segunda dimens3o*) que se encontram expressos no art. 6° da Carta
Federal, sendo cles: o direito a educagdo, a saude, a alimentagdo, ao trabalho, a moradia, ao
transporte, ao lazer, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e o direito dos
desamparados a assisténcia. A causa dessa notoria preponderancia evidencia-se na medida em
que os direitos sociais sao exemplos de direitos a prestagao material (MENDES, 2012), isto &,
resultam da concepgao social do Estado e dependem de uma acdo positiva, sobretudo, por parte
do Poder Executivo para realiza-los de forma efetiva. Ora, ¢ exatamente essa negligéncia da
Administragdo Publica em efetivar e cumprir o disposto no Texto Constitucional que acaba por
obrigar o cidaddo a provocar o exercicio da jurisdi¢cao constitucional.

Dessa forma, ¢ inegavel que a atuacdo ativista de parte do Poder Judiciario ndo se
fundamenta na simples e pura vontade politica, mas sim no disposto na Constituicao Federal e
em conformidade com o principio do Estado Democratico de Direito, sendo plenamente
concebivel, em tese, que o ativismo judicial seja uma postura necessaria no atual cenério de
deficiéncias do Poder Executivo. Isso posto, sendo dever do Estado, em particular do Poder
Executivo, a efetivagdo dos chamados direitos sociais, cabe ao Poder Judiciario exercer a defesa
da Constituicdo por meio da jurisdi¢do constitucional, por 6bvio, quando for provocado.

No entanto, a problematica que se verifica atualmente ¢ a ampla deficiéncia do Poder
Executivo em efetivar o disposto na Lei Fundamental, sendo a principal causa dessa
inobservancia condutas omissivas e negligentes por parte do Estado. Exemplificando, o direito
social a educagdo, que € recorrente objeto de casos julgados no ambito seja da Justica Comum
seja nos Tribunais Superiores, representa prerrogativa constitucional deferida a todos, sendo
notoria a imposi¢ao de um dever de prestacao positiva ao Poder Publico. Nao € raro, no entanto,
que o Estado falhe na efetivagdo desse direito mediante condutas omissivas e, por conseguinte,
desrespeite a Constituicao.

Um outro exemplo de ativismo judicial no Brasil diz respeito a jurisprudéncia em que
o SFT disciplinou o direito de greve do funcionalismo publico. No caso, o STF apontou a
omissao do Poder Legislativo sobre o assunto e, ainda, requereu que o Congresso Nacional

editasse legislagdo sobre o tema, a fim de garantir a seguranga juridica.

4 Os direitos econdmicos, sociais e culturais, conhecidos por representarem a segunda dimensdo dos direitos
fundamentais, caracterizam-se pela sua dimensdo positiva, isto ¢, outorgam aos individuos direitos a prestagdes
estatais, conforme Ingo Wolfgang Sarlet (2003, p. 52).
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Outra presencga forte do ativismo judicial se d4 quando o STF determina que o Poder
Executivo, na instdncia do Ministério da Saude, providencie a compra de medicamentos de alto
custo para fornecer a pessoas com doengas graves. Nestes casos, os 0rgaos estatais argumentam
que a condenacdo judicial do Estado ao fornecimento dos referidos medicamentos afeta a
economia da Administragdo Publica; enquanto que o STF rebate alegando que julga cada caso
sem prejudicar as finangas publicas, mas sim visando garantir o direito do cidaddo a saude
(BORGES, 2014).

E notéria, no decorrer dos anos, a expansio do papel do STF, atuando na analise e
arbitragem de conflitos politicos. Nota-se que esta atuacdo ao passo que muitas politicas
publicas passaram a ser alteradas pela ADIN’s (A¢ao Direta de Inconstitucionalidade), ADF’s
(Argui¢dao de Descumprimento de Preceito Fundamental), Mandado de Injuncdo e de Acao
Civil Publica; mecanismos, estes, que tém produzido efeitos no controle de condutas omissivas
e comissivas da administragdo publica (FARIAS, 2014).

Além disso, de acordo com o Ministro Celso de Mello (STF, 2016), em caso julgado
a respeito de falta de vaga em creche municipal, ¢ papel da jurisdicdo constitucional efetivar,
quando provocada, os direitos econdmicos, sociais e culturais visto que, se assim nao for,
restardo comprometidas a integridade e a eficacia da propria Constitui¢do, por efeito de violagao
negativa motivada por inaceitdvel inércia governamental. Dessa forma, o Ministro deu
provimento ao recurso e restabeleceu a sentenga proferida pelo magistrado estadual de primeira
instancia, condenando o Poder Executivo (representado na figura do Municipio) a fornecer o
atendimento em creche municipal, em conformidade ao exposto na Constituicio Federal®.

Os direitos sociais, em especial a educagdo, portanto, sdao mandamentos
constitucionais juridicamente vinculantes e sua eficicia ndo pode ser comprometida por
motivos de simples conveniéncia ou oportunidade. Portanto, a existéncia do ativismo judicial
estd estritamente ligada as deficiéncias do Poder Executivo que comprometem a plena
efetivacdo das normas constitucionais bem como exigem do exercicio da jurisdigcdo
constitucional decisdes que visem a manutengdo da ordem constitucional e do Estado

Democratico de Direito.

5 0O inciso IV, que possui redagio determinada pela Emenda Constitucional n. 53 de 19-12-2006, do artigo 208 da
Carta Federal explicita que o dever do Estado com a educagéo sera efetivado mediante a garantia de educagdo
infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade.
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5 Limites ao ativismo judicial?

O Poder Judiciario possui autolimitacdo, a qual se da pela utilizagdo de critérios de
limitagdao. Desta forma, a necessidade de fundamentar, justificar e legitimar sua competéncia
para tomar decisoes baseadas em principios seria a primeira indispensavel autolimitagao que se
impde ao Poder Judiciario.

Em contrapartida, diante do argumento de que o Legislativo seria ineficaz na defesa
dos direitos da sociedade, tornam-se necessarias decisdoes que ficam a cargo do STF. Assim, o
Judicidrio participa de forma mais ampla e intensa na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, onde o Magistrado adota uma postura que se contrapde a lentiddo ou omissao
do Poder Executivo e Legislativo. Esta postura da ensejo ao surgimento de jurisprudéncias, que
criam outras decisdes futuras, sem considerar a coeréncia do direito e os limites da seguranca
juridica (BORGES, 2014).

Considera-se um juiz como ativista quando ele utiliza seu poder para contestar
decisdes de outros poderes do Estado, realiza promogao de politicas publicas, por meio de suas
decisdes e extrapola os limites dos principios de coeréncia do Direito e da seguranga juridica.

Existem posi¢des contrdrias e favordveis ao ativismo judicial. A teoria
procedimentalista defende que a sociedade ndo tem o direito de exigir do Poder Judiciério que
lhe garanta direitos constitucionais, uma vez que este poder nao teria legitimidade democratica
contra atos do legislativo ou executivo, e estaria ferindo politicamente o principio da separagao
dos poderes.

Em contrapartida, a teoria substancialista defende que o Judicidrio deve intervir
quando direitos do cidaddo ndo estejam assegurados, afirmando que o ativismo judicial seria
um instrumento de promocao da cidadania.

Mas o que se observa, de fato no Brasil, ¢ que a existéncia dos direitos sociais levou
uma parcela da populagao, principalmente os mais fragilizados, a ver no Judiciario um local de
afirmacao de seus direitos, isto ¢, o Judiciario passou a agir no sentido de determinar ao Poder
Legislativo e Executivo a realizagdo de politicas publicas.

Entretanto, a interrogacdo que se oferece € a seguinte: quais os limites e desafios que
se impdem a intervengdo coativa do Poder Judiciario frente ao descumprimento, pelos Poderes
Executivo e Legislativo, das tarefas essenciais de prote¢do aos direitos sociais, seja pela agado

seja pela omissao? Normalmente, como ja destacado, uma anélise dessa ordem perpassa pelo
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tema da discricionariedade administrativa e legislativa que, para muitos, limita a esfera de
ingeréncia do Judiciario.

Ainda hoje, hd uma forte corrente jurisprudencial no Brasil que nao admite a
possibilidade de ser obtida, junto ao Judiciario, a condenagdo da Administragao Publica em
obrigagoes de fazer, consistentes na adogao de medidas positivas de prote¢do do meio ambiente,
tudo com base na impossibilidade de controle judicial do mérito administrativo (pautado pelo
bindmio “oportunidade e conveniéncia”), salvo se este ofender ao principio da legalidade. Do
contrario, estar-se-ia permitindo ao Judiciario atuar como administrador, ferindo de morte o
principio da separag@o dos poderes. Assim, o controle judicial dos atos administrativos estaria
adstrito ao exame das prescricdes legais, expressamente determinadas, “[...] quanto a
competéncia e manifestagdo da vontade do agente, quanto ao motivo, ao objeto, a finalidade e
a forma” (FAGUNDES, 1984, p. 129).

No tocante especificamente a esfera de competéncia do Poder Executivo, ndo ha falar
em ingeréncia indevida do Poder Judiciario, ou mesmo ofensa ao principio da separa¢do dos
Poderes, quando, diante de uma flagrante omissdo ou desvio de sua tarefa-fim (jus fundamental)
de protecdo dos direitos sociais, impde a Administragdo Publica o cumprimento de obrigacdes
de fazer que objetivem corrigir a prote¢do estatal insuficiente. Afinal nao estd o Judiciario,
quando assim age, criando uma norma inexistente ou uma determinada politica publica,
penetrando no mérito administrativo e nas esferas da conveniéncia ou da oportunidade.
Definitivamente ndo. Estd, sim, impondo o cumprimento de uma obrigagdo publica objetiva
implicita ou expressamente prevista na Constitui¢do ou na legisla¢ao infraconstitucional. Uma
forma de melhor compreender essa questdo passa por uma adequada compreensdo do
significado de discricionariedade administrativa.

Na cléssica licao de Karl Engisch (1996), a discricionariedade administrativa provém
do Direito e consiste em uma margem de liberdade que tem o administrador na escolha de uma
dentre duas ou mais alternativas®. Deve-se ter claro, portanto, que a discricionariedade
administrativa esta condicionada pela finalidade juridico-constitucional do ato a ser praticado
pela Administragdo, dai que o controle que se permite ao Judicidrio realizar nesta seara ¢ o
controle finalistico da discricionariedade administrativa, podendo ser impostas a

Administragdo, caso verificado o desvio de finalidade (na agdo ou na omissdo das politicas

¢ ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Trad. J. Baptista Machado. 7* ed. Lisboa: Fundagdo
Caloustre Gulbenkian, 1996, p. 219-220.
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publicas adotadas), obrigacdes de fazer ou de ndo-fazer, sem caracterizar com isso ofensa a
separacgdo dos poderes.

Ao comentar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Ingo Sarlet (2012)
constata a aderéncia da Corte constitucional patria ao entendimento de que o principio da
separacdo dos poderes ndo acarreta uma visdo estanque ou compartimentada dos poderes
estatais, mas sim implica o reconhecimento de um sistema complexo e dinamico de “freios e
contrapesos”, no qual as fungdes de cada poder estatal se caracterizam por serem fungdes
preponderantes, mas nao exclusivas.

O mesmo ocorre com relagdo ao Poder Legislativo. Omissdes legislativas ou mesmo
legislacdes que se desviem da tarefa estatal de protecdo dos direitos sociais, notadamente
quando reduzem ou flexibilizam a prote¢do ja consolidada no plano normativo, também sao
passiveis de controle finalistico pelo Poder Judiciario. Como bem destacam Sarlet e
Fensterseifer (2013), tanto a discricionariedade administrativa quanto a liberdade de
conformacao legislativa - assim como a propria atividade jurisdicional - encontram-se sujeitas
sempre a um controle com base nos principios e regras constitucionais.

O papel do Poder Judiciario, nesse particular, assume um viés corretivo. Disso resulta
a possibilidade de reconhecer, via controle finalistico realizado pelo Poder Judiciario, a pratica
de condutas inconstitucionais (por agdo ou por omissao), decorrentes da nao adogao de medidas
protetivas pelos Poderes Executivo e Legislativo. Vale a pena reproduzir, nesse particular, a

licdo de Sarlet e Fensterseifer (2010, p. 49-50):

[...] a agdo estatal acaba por se situar no ambito do que se convencionou designar de
uma dupla face (ou dupla dimensdo) do principio da proporcionalidade, entre
proibi¢do de excesso de intervencdo, por um lado, e a proibi¢ao de insuficiéncia de
protecdo, por outro. Posto de outra forma, se por um lado, o ente estatal ndo pode atuar
de modo excessivo, intervindo na esfera de protegdo de direitos fundamentais a ponto
de desatender aos critérios da proporcionalidade ou mesmo a ponto de violar o niicleo
essencial do direito fundamental em questdo, também ¢ certo que o Estado, por forca
dos deveres de protecdo aos quais esta vinculado, também nio pode omitir-se ou atuar
de forma insuficiente na promogao e protegdo de tal direito, sob pena de sua atuagio
(no primeiro caso) ou omissao ou mesmo ag¢ao insuficiente (no segundo caso) implicar
violagdo da ordem juridico-constitucional.

Mas ndo podem ser olvidados certos limites que se impdem a atuagdo do Poder
Judiciério nesse ambito. Dois em especial sao destacados por Luis Roberto Barroso. O primeiro
relaciona-se com a questdo da capacidade institucional, ou seja, sobre qual Poder estd mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Para Barroso (2012), certos
temas exigem conhecimento técnico e cientifico de grande complexidade, ndo sendo o juiz o

arbitro mais indicado ou qualificado, justamente por lhe faltar o conhecimento especifico que
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o caso exige. Isso implica que o controle finalistico exercido pelo Judicidrio se restrinja ao
ambito de verificacdo da lesdo a ordem juridico-constitucional, evitando adentrar no campo de
defini¢do de politicas publicas a serem adotadas, priorizando que a elaboragao concreta dessas
politicas seja realizada pelos Poderes Legislativo e Executivo, “[...] cedendo passos para juizos
discricionarios dotados de razoabilidade” (BARROSO, 2012, p. 30).

Porém, esse primeiro limite apontado por Barroso ndo pode ser tomado em absoluto.
Concorda-se aqui com a posicao defendida por Wilson Anténio Steinmetz e Bruno Gabriel
Heinz (2013) ao afirmarem que, excepcionalmente, o Judicidrio pode ver-se obrigado a impor
a providéncia a ser adotada, notadamente quando a omissao ou protecao insuficiente por parte
do Legislativo ou Executivo acarretar risco grave, atual ou iminente, ao destinatario do direito
em questdo. Em situagdes tais, entendemos, ao lado dos autores referidos, que o limite da
capacidade institucional cede em face da urgéncia e da “[...] inexisténcia de alternativa eficaz
para afastar a situagdo de vulnerabilidade” (STEINMETZ; HEINZ, 2013, p. 233).

O segundo limite referido por Barroso (2012) é o do risco de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejaveis decorrentes da intervencao judicial no &mbito de politicas publicas.
O limite em questdo relaciona-se com a possibilidade de o Judicidrio vir a adotar politicas
publicas que se mostrem desastrosas no futuro, sobretudo pelo desconhecimento e até mesmo
despreparo dos magistrados nesse campo. Porém, Barroso admite que na hipdtese de afronta
clara a normas constitucionais ou violacdo evidente de direitos fundamentais esse limite
também deve ser flexibilizado.

Importante destacar que muitos autores entendem que o ativismo judicial estd sendo
aplicado de forma excessiva, uma vez que nao caberia ao Judiciario “legislar”, mas, sim, apenas
aplicar as Leis. Lénio Streck (2016, p. 724) destaca que a questdo da judicializacao da politica
estd ligada ao funcionamento (in)adequado das institui¢des, dentro do esquadro institucional
tracado pela Constituicdo. Logo, quanto ampla a possibilidade de discussdo de acdes
governamentais, maior sera o grau de judicializacao.

Além disso, verifica-se um posicionamento no sentido de questionar a legitimidade
democratica do Poder Judiciario, uma vez que a judicializagdo e eventuais decisdes judiciais
acabariam funcionando como uma rea¢ao das elites tradicionais contra a democratizagdo, a
participacao popular e a politica majoritaria (FRANCA, 2017). A imposi¢do de limites ao
ativismo judicial ¢ determinante para preservar o regime democratico e o principio da separagcdo

dos poderes.
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Dessa forma, visando evitar que juizes e tribunais se transformem em instincia
hegemonica ¢ necessario que acatem as escolhas legitimas feitas pelo legislador e observar o
campo discricionario da Administragao Publica, sobretudo quando nao estejam em discussao
direitos fundamentais, ndo sendo cabivel que a jurisdi¢ao constitucional, em geral, substitua a
vontade popular e os canais de expressdo da sociedade (FRANCA, 2017).

Ademais, um ativismo judicial que expresse uma postura interpretativa expansiva das
normas constitucionais, para além marco constitucional estabelecido, externando um juizo
claramente axiologico baseado nas convicgdes particulares do julgador, ¢ um problema a ser
superado, ai sim residindo sérios riscos a legitimidade democratica e a separagao dos poderes.
A observancia dos limites e a busca de superagdo dos desafios aqui pontuados legitimam o
controle finalistico que o Judiciario deve exercer no ambito das politicas publicas (executivas
e legislativas) em matéria ambiental, e o consolidam como guardido da Constituicdo e dos

direitos fundamentais.

6 Consideracoes finais

O ativismo judicial caracteriza-se por uma participa¢do mais ampla e intensa do Poder
Judiciario na concretizacao de fins e valores constitucionais, com maior interferéncia no espago
de atuagdo dos outros dois Poderes, segundo conceito de Luis Roberto Barroso. Além disso,
apos o advento da Constitui¢do Federal de 1988 verifica-se a constitucionalizag¢do das relagdes
sociais e do Direito bem como a ascensao institucional do Poder Judiciario. Tais fatores ndo so6
contribuiram para afirmar a linha ativista de atuag@o judicial, mas também para consolidar a
jurisdi¢do constitucional como o espago ideal para a proliferacdo do ativismo judicial.

Nao obstante, a dificuldade do Poder Executivo em cumprir o disposto na Lei
Fundamental ¢ uma das principais causas de impulsdo dessa linha ativista de atuagdo judicial.
E notério que a Administragao Piiblica, por meio de suas omissdes e negligéncias, compromete
postulados basicos expressos na Carta Federal, tais como o direito a educagao, a saude, ao meio
ambiente etc. Ora, € papel do Poder Judiciario, em geral, e do Supremo Tribunal Federal, em
especial, atuar em defesa da Constitui¢ao Federal de forma que através de suas decisdes obrigue
o Executivo a concretizar os direitos garantidos constitucionalmente. Isso posto, evidencia-se
que essa linha de atuacdo judicial estara presente nos casos que algum dos Poderes descumprir

ou contrariar o disposto no Texto Constitucional.
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No entanto, o ativismo judicial ¢ limitado seja pelo ordenamento juridico seja pelas
normas constitucionais visando impedir a hegemonia judicial e um eventual governo de juizes.
Também encontra limites na exigéncia de uma adequada fundamentagdo que permita identificar
que a intervencao judicial no campo das politicas publicas decorre de um controle finalistico,
de validade, e ndo mero controle da discricionariedade administrativa. Ademais, uma postura
ativista dos Magistrados deve levar em consideracdo a capacidade institucional para decidir
sobre temas ndo afeitos a realidade e a experiéncia dos membros do Judiciario, bem como os
efeitos sistémicos das decisdes que venham a ser tomadas.

Diante do exposto, com a observancia dos limites acima expostos, para uma grande
parcela de escritores, o ativismo judicial mostra-se eficiente ndo s6 como instrumento de defesa
da ordem constitucional, mas também um mecanismo necessario para sanar os danos causados
pela omissdo da Administragdo Publica. Sempre, contudo, observando-se sua pratica com
cautela, a fim de ndo comprometer o Estado Democratico de Direito e a separagao dos poderes,

conquistas tao importantes adquiridas e vigentes até a atualidade.
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