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RESUMO

O presente trabalho aborda o fenbmeno do ativismo judicial frente a protecéo e
respeito aos limites necessarios. Tem como principal objetivo demonstrar a
necessidade de limites na atuacdo progressista dos tribunais, nédo para
defender um Judiciario castrado, mas sim, na defesa de limites para
legitimacdo de sua atuacao na defesa dos direitos fundamentais. Observa-se
gue a maioria dos criticos da atuacéo ativista por parte do Judiciario trazem
aspectos negativos dessa atuacdo e descambam no extremo de defender o
passivismo dos tribunais frente a concretizacdo, até mesmo, dos direitos
fundamentais. Nesse interim, busca-se demonstrar que necessario, ha
realidade, sé&o limites para atuagédo ativista. O trabalho foi elaborado com a
metodologia de pesquisa bibliografica com base nos métodos qualitativo e
quantitativo buscando conscientizar a sociedade e os juristas da atuacgéo
ativista frente aos direitos sociais, demonstrando que a legitimagcdo desse
excesso pode ocasionar alguns riscos, uma vez que, quando limitada se torna
benéfica para protecdo da sociedade e atua na concretizacdo de seus maiores
anseios, todavia, sem colocar em risco a estrutura governamental e
constitucionalmente tracada entre os trés Poderes da Republica. Defende-se
que a pratica do ativismo judicial, quando limitada, se mostra necessaria e
benéfica diante do atual momento vivenciado pela sociedade brasileira.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Limites. Legitimagao.
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INTRODUCAO

Um dos temas que esta em maior voga dentro das discussfes do direito
constitucional € o ativismo judicial. Tal tema ndo desperta apenas o interesse
dos estudiosos do direito, mas, também, especialistas da seara politica,
econdmica, social, etc. O que ocorre para um fenémeno técnico do direito ser
levado para os jornais, debatido por pessoas sem conhecimento técnico da
ciéncia juridica? Certo € que, talvez boa parte da populacdo ndo o conheca
pelo nome, mas discute e opina se o Supremo Tribunal Federal — com seus
Ministros que trabalham perante o publico em um canal aberto de televisdo —
deveria reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, se deveria
reconhecer como legitimo o aborto de fetos anencéfalos ou ndo, entre outras
tematicas ja discutidas pela Corte.

O fato é que a atuacdo judicial se aproximou muito da populagéo e,
paralelamente, foi galgando espaco e forca, sendo depositada sobre os
magistrados uma grande responsabilidade social. Tal constatacéo se faz tanto
com arroubos de alegria, como com criticas severas, isso porque, por certo,
vive-se em um pais fragilizado com a falta de confianca politica, desigualdades
sociais extremas que descambam em desigualdades em todas as areas da
vida, sendo isso constatado pela sociedade em geral. Dessa forma, depositar
grande poder em apenas uma das funcdes, leia-se também, um dos Poderes
do Estado, gera um grande risco pra todo o sistema.

Assim, a questdo dentro da ciéncia juridica é debatida pela dicotomia
entre adeptos da corrente substancialista de carater ineficaz e conservador,
como também, de outra banda, os da corrente procedimentalista, com
argumentos racionais e plausiveis, que vé o ativismo judicial como prejudicial
para a democracia, tendo em vista que se vive uma crise de representacao
politica.

O limiar do trabalho serd marcado por uma abordagem rapida, mas
cautelosa, acerca dos principais temas dentro do direito constitucional que
venham a influenciar a problematica proposta, portanto, se abordara conceito,

origem histérica, assim sera dividido o primeiro capitulo.



Apés esse primeiro momento basilar, se debatera com mais
profundidade um dos sustentaculos do tema aqui exposto, dividindo o segundo
capitulo em dois pontos, nos quais serdo tratadas questdes basicas ligadas a
problematica, como a teoria da separacdo dos poderes, as funcdes tipicas e
atipicas, sempre buscando a superacédo e definicdo das dificuldades relevantes
ao tema, esclarecendo sobre a independéncia e harmonia das atribuicées dos
trés poderes.

No terceiro capitulo, através do aprofundamento paulatino, sera exposto
o fendbmeno do ativismo judicial, debatendo seus parametros discutidos através
da doutrina e tribunais, fazendo distingbes de conceitos fundamentais e a
caracterizagdo do ativismo como uma realidade atual. Nesse momento
importara entender do que se trata o ativismo judicial, a distincdo entre ativismo
judicial e a judicializacdo da politica, bem como, a teoria da reserva do possivel
e e suas implicacdes no direito a saude etc.

Toda a exposicao tedrica e o exaustivo trabalho intelectual culminarédo
no apice do trabalho, onde se dissertara acerca da necessidade dos limites
para a atuacao judicial. Nesse intento serdo debatidas e superadas as criticas
mais latentes por parte da doutrina com relagdo ao ativismo judicial, os
aspectos negativos de uma postura ativista, as funcbes do judiciario e os

limites necessarios para uma postura ativista benéfica.



1. Ativismo judicial
1.1 Conceitos de Ativismo Judicial

Da analise da terminologia do que seria ativismo judicial, depara-se com
mais um instituto de dificil conceituacéo. Isso porque, quando a doutrina e
tribunais enfrentam tal problematica sempre advém uma conotacao
tendenciosa para a promocao da pratica ou enraizada, como Dimitri Dimoulis e
Soraya Gasparetto Lunarde demonstram, com “definigbes emocionais-
politicas™, que buscam a autocontencéo.

Os autores supramencionados citando Kmiec, afirmam que a primeira
vez que utilizou-se a expressao “ativismo judicial” foi em 1947, quando o
democrata Arthur Schlesinger Jr. através de um artigo analisando a atuacao da
Suprema Corte na época do New Deal, percebeu duas correntes de
pensamentos na Corte uma capitaneada por Douglas e Black que iam a favor
da efetivacdo de politicas publicas na promocéo do bem-estar social através do
Judiciario, e outra linha de pensamento liderada por Jackson e Frankfurter,
onde para eles as politicas publicas deveriam ser deixadas para os poderes
eleitos através do povo®. Assim, a primeira lihnha de pensamento foi
denominada de “ativismo judicial” e, segundo Kmiec aponta, tal politica
progressista poderia representar uma ameaca a democracia®.

Embora Schlesinger, continuando na linha de pensamento de Dimitri e
Soraya citando Kmiec, tenha moldado e inovado com a criacdo da expressao
“ativismo judicial”’, o autor ndo teria conceituado e nem delimitado os critérios

para analise e diferenciagado dos termos “ativismo judicial” e “autoconteng¢ao”, e

! DIMOULIS, Dimitri; LUNARDE, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontencdo judicial no
controle de constitucionalidade. Disponivel em <
http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ativism0%?20soltas.pdf>. Acessado em 03/09/2015.

2 KMIEC apud DIMOULIS, Dimitri; LUNARDE, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontencao
judicial no controle de constitucionalidade. Disponivel em
<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ativismo %20soltas.pdf>. Acessado em 03/09/2015.

* KMIEC apud DIMOULIS, Dimitri; LUNARDE, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontencéo
judicial no controle de constitucionalidade. Disponivel em

<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ativismo %20soltas.pdf>. Acessado em 03/09/2015.



as obras que seguiram a do autor nos Estados Unidos da Ameérica néo

contribuiram para a empreitada aqui enfrentada®.

Dessa forma, Dimitri Dimoulis e Soraya Gaspareto Lunarde chegam a
conclusao de que para conceituar “ativismo judicial” de forma técnica, pode-se
adotar duas posicdes, uma quantitativa e outra qualitativa®. Para a primeira,
nas palavras dos autores, serdo ativistas os juizes “que intervém
demasiadamente nas decisbes dos demais poderes, afetando sua separacao e
equilibrio”®, muito embora seja inovadora, concorda-se com os doutrinadores
quando afirmam que esse posicionamento € de poucos resultados praticos,
pois é dificil definir quando ha muita ou pouca interven¢cdo, uma vez que, um
grande numero de declaracdes de inconstitucionalidade n&o significa uma
atuacao ativista, pode, por exemplo, decorrer de uma continua atuacdo do

Legislativo em desconformidade com a Constituicdo’.

A segunda linha de pensamento € definida como “qualitativa”, aqui nao
importa mais se ha muita ou pouca intervencdo, mas sim, o critério utilizado
pelo juiz para atuar ou n&o®. Muito embora, facam mencdo da corrente
qualitativa, ndo esclarecem quais sdo 0s critérios, uma vez que, segundo eles &
de dificil diferenciacdo o ativismo qualitativo e atuacéo inconstitucional, sendo

utilizada nesse contexto a expressdo como pejorativa frente a atuacéao judicial.

* KMIEC apud DIMOULIS, Dimitri; LUNARDE, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontencao
judicial no controle de constitucionalidade. Disponivel em
<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ativismo %20soltas.pdf>. Acessado em 03/09/2015.

°> DIMOULIS, Dimitri; LUNARDE, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontencdo judicial no
controle de constitucionalidade. Disponivel em
<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ativismo%?20soltas.pdf>. Acessado em 03/09/2015.

® DIMOULIS, Dimitri; LUNARDE, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontencdo judicial no
controle de constitucionalidade. Disponivel em
<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ativism0%Z20soltas.pdf>. Acessado em 03/09/2015.

" DIMOULIS, Dimitri; LUNARDE, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontencdo judicial no
controle de constitucionalidade. Disponivel em
<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ativismo%20soltas.pdf>. Acessado em 03/09/2015.

® DIMOULIS, Dimitri; LUNARDE, Soraya Gasparetto. Ativismo e autocontencgdo judicial no
controle de constitucionalidade. Disponivel em

<http://www.editorajuspodivm.com.br/i/f/ativismo%20soltas.pdf>. Acessado em 03/09/2015.



Enfrentando as dificuldades aqui ja expressas para definicdo do
conceito de ativismo judicial, Elival da Silva Ramos em obra que Ihe rendeu o
cargo de professor na Universidade de Sao Paulo (USP) inicialmente faz uma
comparacao entre os sistemas juridicos da commow law e civil law, isso
porque, naquele a percepcdo de um posicionamento ativista por parte dos
juizes sera mais dificil, pois, se partir do pressuposto de que o ativismo judicial
€ tido como uma “disfungéo no exercicio da fungao jurisdicional”, atuando no
lugar da funcéo legislativa, sera deparado com a redundancia de que a
‘inovagao judicial’ no commow law €& bem mais ampla e necessaria,
dificultando a percepcéo de uma atividade progressista judicial®. Esse é um dos
fatores que dificultam a determinagéo do conceito, uma vez que, N0 commow
law o conceito de ativismo judicial € bem mais amplo, englobando “desde o uso
da interpretacdo teleoldgica de sentido evolutivo”, ou seja, mutacéo
constitucional em decorréncia de fatores histéricos, politicos e sociais novos™®,
até uma atuacdo judicial em que se ultrapassa os limites impostos pelo

legislador*.

Clarissa Tassinari afirma, por conseguinte, que o ativismo judicial é tido
como uma escolha dos 6érgdos ou pessoas investidas de juridicidade, que
frente a um problema concreto posto para o Judiciario, escolhem atuar de
forma progressista, ao seu ver como algo prejudicial, sendo um “problema
exclusivamente juridico”?.

Sustentando sua tese, a doutrinadora defende que o ativismo judicial €
um “ato de vontade” do Poder Judiciario. Assim, para obter a nogao de ato de
vontade € necessario seguir o caminho percorrido pela mesma, enfrentando o

primeiro posicionamento doutrinario que aloca a decisdo judicial como uma

® RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva. 2010.
p.107.

' FERRAZ, Anna Candida da Cunha apud RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial:
parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva. 2010. p.110.

! RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sédo Paulo: Saraiva. 2010.
p.110.

2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva. 2010.
p. 117.
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escolha, realmente como um “ato de vontade”, portanto retornando a Hans
Kelsen que em sua obra “Teoria Pura do Direito”, conclui, pela sua visdo, que
vontade é decorrente da aplicacdo do direito, isso porque, é inerente ao ato de
interpretacdo exercido pelos érgdos judiciarios™®. Observe-se que Kelsen nao
falava acerca do judiciario, muito menos sobre “ativismo judicial”’, sua intengéo
era separar teoricamente o direito da ciéncia juridica, afastando assim da
politica, moral e economia, em alguns pontos defendendo como Leonel Severo
Rocha aponta “a total irracionalidade da interpretacao feita pelos 6rgaos do

direito”*,

Tassinari observa que Kelsen quando coloca a interpretacao feita pelo
orgao de direito como “ato de vontade”, afirma que seria um ato discricionario
e, portanto, para a mesma € tido como uma afronta ao constitucionalismo

democratico®®.

Para Antoine Garapon, o ativismo judicial é tido como a decorréncia de
um “desejo” dos magistrados ou tribunais, pois, quando ao juiz é apresentado
diversas formas de resolver um problema, ele se mostra ativista quando opta
pelo desejo de acelerar a mudanca social, assim, aos seus olhos, o ativismo
judicial é composto por trés elementos: escolha, desejo e poder’®. Seu
posicionamento merece registro, pois vem em um momento poés-guerra
buscando ultrapassar, ou melhor, acrescentar, a ideia inicial empregada pelos
positivistas, uma vez que a crescente judicializacdo acrescentada do aumento

dos poderes dos juizes e tribunais fez as decisbes, cada vez mais, serem

¥ TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuac&o do judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 56.

“ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jo&o Baptista Machado. 6 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes. 1998. p. 394.

> TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuac&o do judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 59.

16

GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducdo de

Francisco Aragdo. Lisboa: Instituto Piaget. 1996. p. 63.
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dotadas de carater judicializante, mas ndo inexoravelmente forcou-os a adotar

0 “desejo” ativista®’.
1.2 Origem e evolucéao historica do ativismo judicial

O tema do ativismo judicial, sua origem, bem como o inicio de seu
amadurecimento, foge dos limites nacionais, sendo necessario revisitar outros
ordenamentos e alguns institutos juridicos diversos. O primeiro deles é tido
como “controle de constitucionalidade”, hoje matéria conhecida de qualquer

académico de direito, mas que tem seu ber¢o na jurisprudéncia alienigena.

Para tratar acerca do controle de constitucionalidade é necessério
relembrar o afirmado por Barroso em obra especifica, que para existéncia do
instituto € preciso dois pressupostos, quais sejam, a “supremacia e rigidez
constitucional™?,

A supremacia constitucional ja foi de certa forma trabalhada aqui e, se
trata de um fendmeno e conquista do constitucionalismo moderno, uma vez
que a Constituicdo é colocada no centro e topo do ordenamento juridico
brasileiro, sendo tida como referencial e norma suprema diante de qualquer ato
juridico. Assim, em uma visdo “Kelseniana” pode-se visualizar o ordenamento
como um sistema escalonado e hierarquizado de normas, sendo a Constituicdo
Federal fundamento de validade dos demais atos juridicos, sejam eles leis,
atos normativos, etc’®. Diante dessa nocdo de supremacia constitucional,
afirma-se que tal fendbmeno é realidade no Brasil e principalmente que se adota

a ConstituicAo como suprema na justificativa de que representa a vontade geral

" Esse olhar critico da Clarissa Tassinari é fundamental, como se vera mais a frente, para se
diferenciar o ativismo judicial da judicializacdo da politica. TASSINARI, Clarissa. Jurisdicao e
ativismo judicial: limites da atuacao do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora.
2013. p. 62.

¥ BARROSO, Lufs Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p.
23.

¥ BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p.
23.
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expressa no texto constitucional, privilegiando a ideia da maioria fundadora e

constitutiva da comunidade politica.

Com relacdo a rigidez constitucional, se justifica como pressuposto do
controle, uma vez que a Constituicdo para servir de parametro na afericao de
validade dos atos juridicos infraconstitucionais tem que possuir uma
caracteristica formal diferenciada deste, assim se ha inconformidade entre eles
nao ocorre revogacdo, 0 que seria natural por ato posterior, mas sim,

inconstitucionalidade®.

Rigidez é tida como espécie da classificacdo feita para as Constituicées
com relacdo a sua estabilidade, estas, nesse tocante, podem ser classificadas
em rigida, flexivel, semirrigida e imutavel. Com relacdo a espécie que interessa
no presente trabalho, rigida é aquela Constituicdo que para sua modificacéo é
necessario que haja um processo mais arduo do que a modificacdo das
normas infraconstitucionais, dessa forma, para alteracdo de normas
constitucionais no ordenamento é necessario que se obtenha 3/5 dos votos,
sendo discutida e votada em dois turnos em cada uma das casas do

Congresso Nacional®.

Afirma-se, portanto, que o ordenamento juridico é apto para o controle
de constitucionalidade, o que néo foge de sua realidade atual, uma vez que
existem diversos mecanismos para uso do mesmo em vigor, tais como a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Fala-se sobre o controle de
constitucionalidade, pois, como ja afirmado este é um dos elementos que
fomentaram o ativismo judicial, inicialmente nos Estados Unidos, que com o
passar do tempo foi crescendo nos ordenamentos em escala global, sendo,

deste modo, hoje uma realidade mundial, onde o Brasil ndo foge a regra.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p.
24,

* AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense.
2012. p. 58.
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O primeiro precedente histérico, segundo aponta Roberto Barroso, seria
no caso “Marbury v. Madison” nos Estados Unidos da América®’. Para
compreender o caso, inicialmente é necessario analisar o contexto historico,
desse modo, seguindo o autor supramencionado, retorna-se para as eleicdes
presidenciais realizadas no final de 1800 nos Estados Unidos da América, onde
disputava de um lado John Adams, aliado com os federalistas, e de outro
Thomas Jefferson, aliado com a oposicao republicana. Dessa disputa sairam
vitoriosos os republicanos, tanto no Legislativo como no Executivo com a vitéria
de Thomas Jefferson como Presidente, ndo obstante isso, John Adams antes
de encerrar seu governo, com os federalistas ainda ocupando a maioria no
Congresso, aprovaram uma lei em 13 de fevereiro de 1801, onde reorganizava
o Judiciario federal, chamada por the Circuit Court Act, reduzindo assim o
namero de Ministros da Suprema Corte e criou-se 16 (dezesseis) novos cargos
para juiz federal, sendo todos preenchidos por aliados federalistas. Com toda
essa articulacdo, os derrotados buscavam manter sua influéncia politica

através do Poder Judiciario®.

Ja em 27 de fevereiro de 1801 criaram uma nova lei, chamada por the
Organic Act of The District of Columbia, onde o Presidente foi autorizado a
nomear 42 (quarenta e dois) novos juizes de paz. No dia 03 de marco, véspera
da posse de Thomas Jefferson, o Senado aprovou os nomes indicados, ficando
encarregado de entregar os atos de investidura ja assinados por John Adams,
seu Secretario de Estado, John Marshall. Como s6 possuia um dia para

concluir a empreitada, o ora Secretario de Estado e futuro Presidente da

22 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p.
25.

2 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. pp.
25 e 26.
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Suprema Corte por indicacdo de John Adams, ndo conseguiu terminar a tarefa,

ficando alguns juizes nomeados sem receber o ato de investidura®.

O novo Secretario de Estado foi James Madison que, por orientacao de
Thomas Jefferson, ndo entregou os atos de investidura restante, dessa forma,
um dos juizes nomeados e ndo empossados chamado William Marbury propds
uma acao judicial em dezembro de 1801, tendo como base juridica para seu
pedido a lei the Judiciary Act de 1789, onde a Suprema Corte possuia
competéncia originaria para a Acdo. Contudo, antes de julgada a Acédo, o
Congresso agora nitidamente com maioria republicana revogou a lei the Circuit
Court Act que havia reformado o Judiciario Federal, assim se extinguiu 0s
cargos que haviam sido criados, sendo todos os ocupantes destituidos
respectivamente. Por fim, como mecanismo de coibir a apreciacdo por parte da
Suprema Corte, 0 Congresso suprimiu as reuniées da mesma, ficando parada
de dezembro de 1801 até fevereiro de 1803%°.

Diante de toda essa situacdo problematica que a Suprema Corte se
reuniu em 1803 para julgar Marbury v. Madison.

Marshall o entdo presidente da Corte, e ex-Secretario do governo de
John Adams, proferiu um voto emblematico na situagéo, mas, frise-se antes de
adentrar no teor da decisédo em si que n&do havia expressamente em nenhuma
norma positivada a afirmacédo que qualquer 6rgao judicial teria competéncia
para exercer, 0 ora aqui conhecido, controle de constitucionalidade, segundo
decidiu a Suprema Corte a mencionada competéncia seria uma decorréncia
l6gica do sistema. Assim Marshall em sua decisdo distinguiu que os atos do
Executivo poderiam ser revistos judicialmente com relacdo a sua

constitucionalidade ou legalidade, embora houvesse ressalvas, sendo essas

» BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p.
26.

*® BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. pp.
26 e 27.
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com relacdo aos atos de natureza politica e atos que a propria legislacao
Constitucional ou infraconstitucional determinou sua exclusiva

discricionariedade?®

Para o Presidente da Corte, Marbury teria direito ao cargo, mas nao
obstante isso, sustentou que a disposicdo na Lei Judiciaria®’ que determinava a
competéncia originaria para a Suprema Corte seria inconstitucional, pois
ampliou a competéncia do 6rgdo indo além do que a Constituicdo determinou,
dessa forma haveria um conflito entre uma lei e a Constituicdo, devendo
prevalecer o ordenamento constitucional. Nasce assim o0 controle de
constitucionalidade, tendo como fundamentos trés argumentos, primeiro a
“supremacia da Constituicao”, segundo a “nulidade da lei que contrarie a
Constituicao” e, por derradeiro, “¢ o Poder Judiciario o intérprete final da
Constituicao”?.

Tassinari afirma que com a decisdo no caso Marbury v. Madison se
superou dois entraves com relacdo ao ordenamento juridico americano, um
seria com relacdo a enraizada ideia de que o Poder Legislativo ndo estaria
vinculado a Constituicdo, outro seria com relacdo a pouca confianca da
populacdo no Judiciario, uma vez que o sistema juridico adotado no pais seria
o “‘common law”, que demanda um conhecimento técnico para analise,

impossibilitando assim o controle publico das decisées?’.

De olhar sobre a evolugcdo do instituto, podemos afirmar que a
repercussao foi tamanha que a segunda decisdo que declarou uma lei

inconstitucional se deu em 1857, ou seja, mais de cinquenta anos apds o

?® BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p.
29.

" The Judiciary Act de 1789.

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p.
30.

?® TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuac&o do judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 71.
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julgamento de Marbury v. Madison. Nao obstante isso, a Suprema Corte foi
estabelecendo sua competéncia para analisar a constitucionalidade de atos,
leis e decisbes estaduais frente as leis federais e a propria Constituicéio™.

Sendo assim, muito embora tenha se demonstrado a origem do controle
de constitucionalidade, hoje, no préprio ordenamento norte-americano se
percebe uma drastica mudanca, onde ndo mais se discute a possibilidade ou
nao do Judiciario poder realizar o mencionado controle, mas se percebe um
grande crescimento do judicial review!, marcado por uma grande interferéncia
judicial nas questdes que antes eram discutidas apenas no Legislativo ou
Executivo, dessa forma Tassinari citando Christopher Wolf visualiza “trés

diferentes eras do judicial review”*?

, portanto a primeira delas seria a “era
tradicional” que perdurou do estabelecimento da Constituicdo até 1890, a
segunda era, chamada de “era de transagao”, perdura do término daquela até
um periodo incerto, que data em torno de 1937, onde inaugura-se uma
mudanga no modelo de interferéncia judicial, culminando assim na “era
moderna”, atual fase judiciaria norte-americana®. Segundo a autora, a ideia de
ativismo judicial como vontade s6 aparece nas duas Ultimas eras, a segunda
marcada ainda por uma defesa do direito de propriedade, vindo a ultima era a
caracterizar-se com a manifesta atuacao legislativa das Cortes, isso porque,
inseridas na tradicdo “common law” distorceu-se e transmutou-se a intencao de
Marshall quando iniciou o controle de constitucionalidade, esculpindo dessa
forma um Judiciario com uma atuacdo mais enfatica que a dos demais

Poderes®.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p.
32.

% Traduz-se controle de constitucionalidade.

%2 WOLF, Cristopher apud TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da
atuacao do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 87.

% TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuac&o do judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 87

% TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacéo do judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 89 e 90.
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Com relacdo ao ordenamento brasileiro, pontua-se que em sua primeira
Constituicdo, datada de 1824, ndo houve previsao de tal instituto, onde a
guarda da Constituicdo cabia ao Legislativo por decorréncia da influéncia
francesa e inglesa®. Rompendo com tal organizacdo, a Constituicdo
republicana de 1891, através dos pensamentos de Rui Barbosa, que por sua
vez foi fortemente influenciado pela doutrina americana, se previu o controle de
constitucionalidade exercido pelo Judiciario, mais especificamente através do
Supremo Tribunal Federal, muito embora esse controle tenha sido estipulado
de forma difusa sem previsdo de um instituto que pudesse uniformizar as
decisbes. O mencionado problema foi superado com a Constituicdo de 1934,
bem como introduzido um quérum necessario para decretacdo da
inconstitucionalidade, e de especial aten¢éo a previsdo da primeira A¢éo Direta
de Controle de Constitucionalidade. Atente-se ainda para a Emenda
Constitucional de 16/1965, onde inovou-se com a previsdo do controle
concentrado de constitucionalidade, a ser exercido pelo Supremo Tribunal

Federal®®.

* AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense.
2012. p. 658.
% AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense.
2012. p. 660.
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2. Bases constitucionais do tema

2.1 Teoria da separacao dos poderes. Func¢des tipicas e atipicas

Evitando mal entendidos, busca-se, inicialmente, esclarecer a nogao
expressa por parte da doutrina contemporanea de que melhor € a utilizagéo da
nomenclatura “reparticdo - ou separacao - de fungdes estatais”, uma vez que, o
Poder do Estado, em si, € uno, havendo uma separagcdo das “fungdes”

administrativa, legislativa e judicial®’

, hesse sentido, embora haja tal distingéo,
sem entrar no meérito da questao, esclarece-se que os termos aqui seréo tidos
como sinbnimos, embora se saiba da distincdo, sera adotada a expressao
“separacao de Poderes” por se tratar da forma mais usual de apresentagao.

A ideia basica de que os Poderes inerentes ao Estado devem estar separados,
tem raizes antigas e remonta, até mesmo, ao pensador e filésofo Aristoteles
que ja pregava a separacao da assembleia-geral, o corpo de magistrados e o
corpo judiciario, mas ganhou alma através dos pensamentos iluministas e
liberais empregados nas revolugdes Inglesa, Americana e Francesa. Tendo
suas primeiras linhas detalhadas através dos pensamentos de Locke e
Montesquieu®®. De acordo com o pensamento de Paulo Bonavides, para se
compreender a teoria da separacdo dos poderes, ou segundo o autor, o
principio da separacdo dos poderes, € necessario observar o momento
histérico em que ocorre 0 amadurecimento das ideias empregadas em tal
teoria®.

Dessa forma, é interessante, liminarmente, atentar para o século XVII,
uma vez que em tal contexto houve o apogeu dos ideais absolutistas, onde
através de um esforco intelectual se observa a concretizacado, justificacdo e
propagacdo® dos pensamentos soberanos, culminando na construcédo de um
Estado monarquico absoluto e supremo. Por certo se pode observar a dispensa

da tdo pacifica, em nosso meio, conhecida impessoalidade.

* LEAL, Rogério Gesta. O estado-juiz ha democracia contemporanea: uma perspectiva
procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007. p. 38.

** BOCHENEK, Antdnio César. A interacdo entre tribunais e democracia por meio do
acesso aos direitos e a justica: andlise de experiéncias dos juizados especiais federais
civeis brasileiros. Brasilia: CJF. 2013. p. 30.

* BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. S0 Paulo: Malheiros Editores. 2009. p. 143.

* BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. So Paulo: Malheiros Editores. 2009. p. 144.
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Com toda essa massificacdo de pensamento, se sustenta o Estado
moderno e com pouco tempo advém a nova ordem econdmica, baseada no
ideal burgués e protegida pelo proprio monarca, que, segundo aponta o autor,
criou mecanismos e legislacbes que fomentassem o comércio e a industria,
robustecendo a burguesia até 0 momento que possui for¢as e se volta contra a
“decrepitude politica da velha realeza™*.

Entre os pensamentos dos mencionados fildsofos, Locke e Montesquieu,
ha diversas diferencas, por multiplos fatores, principalmente impostas pela
cultura do pais que cada um vivia.

Assim, Locke dissertava acerca de dois Poderes fundamentais: o
Executivo e o Legislativo, mas chegou a fazer mencao de outros dois Poderes,
o Judiciario e a Prerrogativa, isso porque, em sua concepcao as funcdes hoje
concebidas ao Judiciario seriam exercidas pelos dois Poderes acima
mencionados, afastando, de acordo com o0s ensinamentos de Saviny, o direito
da realidade social*>. Com relacdo ao tocante ao poder de Prerrogativa,
percebe-se claramente a influéncia da Constituicdo inglesa, uma vez que faz
menc¢ao a um poder que caberia ao principe, promovendo o “bem” quando a lei
for omissa®.

No atual ordenamento h&4 muito mais influéncia dos pensamentos de
Montesquieu, que em sua obra, “O espirito das Leis”, formulou a divisao
tripartida dos Poderes. Essa divisdo ndo surgiu com a intencdo de organizar
politicamente o Estado, nem muito menos de dar independéncia a esses
Poderes, pois, dissertava em defesa da garantia de liberdade dos individuos
contra os abusos de Poder. SO a partir desse pensamento é que se apregoa
independéncia do Judiciario com relacao aos poderes publicos e for¢as sociais,
advindo sua completa submissdo & lei**, sendo ainda concebido como um

Poder sem forca politica.

* BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2009. p. 145.

* SAVINY apud BOCHENEK, Antonio César. A interacdo entre tribunais e democracia por
meio do acesso aos direitos e a justica: analise de experiéncias dos juizados especiais
federais civeis brasileiros. Brasilia: CJF, 2013. p. 36.

* LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Tradugdo de Julio Fischer. 2 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes. 2005. p. 530.

* MONTESQUIEU apud BOCHENEK, Ant6nio César. A interacdo entre tribunais e
democracia por meio do acesso aos direitos e a justica: andlise de experiéncias dos
juizados especiais federais civeis brasileiros. Brasilia: CJF, 2013. p. 36.
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Citando Montesquieu, Paulo Bonavides demonstra em linhas gerais 0
pensamento base do filésofo, segundo o qual a liberdade consiste em fazer
tudo o que a lei permitir e consequentemente percebe-se na histéria que “todo
homem que detém o Poder, tende a abusar do mesmo”, indo esse abuso até o
tocante que lhe impdem limites, sendo que a melhor forma de controlar o Poder
seria através de o proprio Poder®, ou seja, freios e contrapesos.

Para Montesquieu cada Estado teria trés Poderes, os quais sao
adotados no arranjo politico nacional, sendo, portanto, o Poder Legislativo, o
Poder Executivo*® e o Poder Judiciario*’, exercendo cada Poder determinadas
funcdes.

Nesse sentido escreveu Bonavides que caberia ao Poder Legislativo o
encargo de criar leis, podendo ser para sempre ou por determinado tempo,
bem como poderia aperfeicoar ou ab-rogar as normas existentes. Ja ao Poder
Executivo, utilizando o autor das terminologias empregadas na obra de
Montesquieu, seria exercido pelo “principe ou magistrado da paz e da guerra”,
realizando as funcdes politicas com outros Estados, cuidando da seguranca e
prevenindo invasdes. Por derradeiro, haveria o Poder Judiciario com a funcéo
de punir os crimes e julgar as lides de ordem civil*®.

Para Montesquieu existiria um grande risco se uma Unica pessoa
exerce-se as funcdes de mais de um poder, pois tal realidade afetaria ou
sucumbiriam as “liberdades politicas”. Assim, além de haver a necessidade de
evitar a concentracdo de Poderes em uma Unica pessoa, era necessario que 0s
poderes atuassem de forma harmoénica entre si, pois assim, um limitaria o
outro.

Segundo a percepcdo de Paulo Bonavides, um dos fatores que
influenciaram essa abstracdo no rigor foram as técnicas de controle*®, que na

pratica sdo formas utilizadas para equilibrar a nogao de pesos e contrapesos.

* MONTESQUIEU apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores. 2009. p. 148.

** Segundo a terminologia do pensador, “poder executivo das coisas que dependem do direito
das gentes”. MONTESQUIEU apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores. 2009. p. 149.

* Segundo a terminologia do pensador, “poder executivo das coisas que dependem do direito
civil’”. MONTESQUIEU apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores. 2009. p. 149.

** BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores. 2009. p. 149.

* BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores. 2009. p. 151.
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Assim, no contexto constitucional nacional, pode-se perceber o
Executivo adentrando na seara do Legislativo, como exemplo, o poder de veto
em alguns tipos normativos ou até mesmo o poderio de controle nas questbes
orcamentarias, nada absurdo, uma vez que, quem melhor conhece as
demandas financeiras do Estado é o proprio Executivo. Igualmente ha
interferéncia do Executivo nas fun¢des do Judiciario, mais uma vez no contexto
constitucional, tem-se como exemplo, o poder do Executivo conceder indulto,
bem como sua cabal participacdo na escolha e nomeacdo dos membros em
alto escaldo do referido Poder.

No tocante ao Legislativo, igualmente, tal Poder interfere nos demais,
por exemplo, o veto do Poder Executivo como acima mencionado, pode ser
ultrapassado através de um procedimento legitimo ou, até mesmo, 0 processo
de impeachment contra as autoridades executivas. Com relagdo ao Judiciario,
percebe-se uma direta comunicacdo do Poder Legislativo com a sua fixacéo
das despesas dos proéprios tribunais, bem como a fixacdo de jurisdicdo ou até
mesmo na determinacdo do numero de membros pertencentes ao Poder
Judiciario™.

Quando se refere ao Judiciario, o autor demonstra que igualmente aos
demais Poderes, exerce fun¢cdes que em primeiro momento seriam tidas como
atipicas, exemplo de tal situacdo seria o poder de auto regramento do
funcionamento dos tribunais que se aproxima da funcéo legislativa, bem como
a prerrogativa de organizar o quadro de seus servidores aproximando-se do
Executivo. No tocante ao Judiciario, se tratara de forma mais pormenorizada
adiante®?.

Ainda ha quem defenda a necessidade de um quarto Poder, chamado
pela doutrina de “Moderador”, defendido inicialmente por Benjamin Constant
ainda na época monarquica. Bonavides citando Constant, expressa as
principais ideias do pensador, segundo o qual haveria necessidade de um
Poder dos poderes, que julgaria os conflitos que surgem entre os trés ja aqui
expressos, bem como os que podem surgir de conflitos dos “novos poderes”,
tais como, o poder partidario, poder militar, etc. Esse quarto Poder teria que ser

*® Referéncia ao paragrafo tnico do artigo 101 da Constituicio Federal de 1988. BONAVIDES,
Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores. 2009. p. 151.

> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. S0 Paulo: Malheiros Editores. 2009. p. 152.

*> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. S0 Paulo: Malheiros Editores. 2009. p. 152.

22



uma autoridade neutra e intermediaria, cabendo assim, para o contexto da
época, ao rei>>.

Vale ressaltar que o Brasil adotou em seu sistema constitucional do
Império, expressamente, o quarto Poder. Ha ainda quem defenda que mesmo
apos ser derrogado das Cartas Constitucionais, o Poder Moderador continuou
atuando de 1891 a 1964 no Brasil, através das Forcas Armadas™.

De outra banda ha também o que foi expresso por Rogério Gesta Leal,
basicamente, que se vive uma crise no ideal da separacdo de Poderes, onde
ha comportamentos estatais que defrontam diretamente tal principio, sendo
cada vez mais usuais, tais como:

(a) a excessiva atividade legiferante do Poder executivo, no uso de
Medidas Provisérias e outras matérias; (b) a progressiva inércia do
Poder Legislativo em face de suas competéncias legiferantes
proprias; (c) a criticada intervengcdo do Poder Judiciario em temas
que, por vezes, se confundem com competéncias dos demais
poderes®”.

A titulo de suplementacao, vale esbocar os apontamentos que segundo
aponta Canotilho®, o principio da separacdo dos poderes possui duas
dimensdes complementares, uma sendo negativa caracterizada pelo controle,
divisdo e limite propriamente do poder e outra sendo uma dimens&o positiva
que atua como fonte de constitucionalizacdo, ordenacdo e organizacdo do
poder Estatal. No dizer do autor aquela seria tida como divisdo de poderes e
esta como separacao dos poderes. Assim, a divisdo de poderes assegura uma
medida juridica ao préprio poder do Estado, que em ultimo escopo protege a
esfera juridico-subjetiva dos individuos, sendo a separacdo de poderes aquela
que intervém nas ordenacdes de funcdes do Estado, atuando no esquema de
competéncias, tarefas, etc, mas, ndo se pode deslembrar que tanto uma como

a outra significam responsabilidade pelo exercicio do poder.

>> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2009. p. 155.

** BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2009. p. 156.

55 7. P . a N
LEAL, Rogério Gesta. O estado-juiz na democracia contemporanea: uma perspectiva

procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007. p. 38.

*® CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Portugal,

Coimbra: Edi¢Bes Almedina. 2003. p. 250.
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2.2 Autonomia e harmonia nas diferentes atribuicdes

As obrigacdes legislativa, executiva e judiciaria podem ser claramente
demonstradas dentro do sistema constitucional patrio. Ao tratar do tema, José

Afonso da Silva faz as seguintes consideracoes:

A funcéo legislativa consiste na edicdo de regras gerais, abstratas, impessoais e
inovadoras da ordem juridica, denominadas leis. A fungdo executiva resolve os
problemas concretos e individualizados, de acordo com as leis; ndo se limita a
simples execucao das leis, como as vezes se diz; comporta prerrogativas, e nela
entram todos os atos e fatos juridicos que ndo tenham carater geral e impessoal;
por isso, é cabivel dizer que a funcdo executiva se distingue em funcdo de
governo, com atribuicbes politicas, co-legislativas e de decisdo, e funcédo
administrativa, com suas trés missfes basicas: intervencdo, fomento e servico
publico. A funcao jurisdicional tem Jaor objeto aplicar o direito aos casos concretos a
fim de dirimir conflito de interesse.””.

A ideia da divisdo dos poderes era criar um sistema de compensacao
onde nao ficasse concentrado e nem sobrecarregado uma Unica pessoa ou
orgdo o poder do estado. Assim esse sistema foi conceituado em todas as
constituicbes de quase todo o mundo, agregando-se a ideia de estado
democratico. Entretanto diante da situacdo historica e social foi-se permitindo
uma maior ingressdo entre os poderes, enfraquecendo a teoria que
preconizava a separacdo dos poderes®.

Assim atualmente, o principio ndo tem mais a mesma severidade que se
encontrava antes. A ampliacdo das atividades estatais compeliu uma nova
visdo da teoria, trazendo formas diferentes de relacdo entre legislativo,
executivo e judiciario sendo conceituada até por “colaboragdo de poderes”.

O intitulado sistema de “freios e contrapesos” pode ser atinado como a
inter-relacdo dos poderes de forma concertina, onde cada um respeita
atribuicdes e limites de forma que ndo sejam concentradas em uma Unica mao
as incumbéncias inerentes, com intuito de evitar o arbitrio, fornecendo assim,
condicbes para o respeito aos direitos individuais®.

> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 108.

>8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 109.

60 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
10 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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3. Necessidade dos limites no ativismo

3.1 Ativismo Judicial x Judicializagdo da Politica

Como o debate acerca do ativismo judicial esta se tornando mais
corriqueiro, varias pessoas confundem os dois termos, “ativismo judicial’ e
“‘judicializacdo da politica”, acreditando se tratar de sinénimos, fazem uso
indiscriminado das expressdes. Com o intuito de rechacgar qualquer duvida,
bem como mostrar a forte ligacdo que ha entre as duas terminologias, mas
também, realizar a diferenciacdo necessaria para continuar na analise da
problematica que se elabora o presente topico, pois como afirmou Tassinari: “é@
preciso diferenciar para compreender”®’.

Antecedendo e preparando o caminho para o cerne da questao ora aqui
levantada, ndo se pode negar que os direitos fundamentais possuem uma
grande proximidade com a politica. Primeiro, como apontam Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins, porque eles foram conquistados ao longo da histéria através
de lutas ferozes, guerras civis e revolucdes, segundo porgue, eles andam junto
com acaloradas discussées politicas®?, hoje discutidas tanto nos Poderes
originarios para essas questdes, Legislativo e Executivo, bem como, também,
pelo préprio Judiciario. Ora, basta lembrar algumas decisdes, como acerca do
aborto, tratamento penitenciario dos condenados por “crimes hediondos”, uniao
estavel de pessoas do mesmo sexo, infidelidade partidaria, etc. para perceber
a atuacao judiciaria em questdes polémicas.

Judicializacao, como afirma Barroso, é exatamente o que se vé hoje nos
tribunais e apontado acima, ou seja, questdes que eram decididas antes
apenas no Legislativo e Executivo, hoje sdo levadas ao Judiciario, dessa forma,
continua o autor, ocorre uma transferéncia de poder e mudancga significativa na
forma de discussé&o e decisdo das questdes politicas®.

Nesse sentido, buscando uma definicdo, Oliveira, citando o ministro Luiz

Fux que em deciséo pelo Supremo Tribunal Federal fez mencéo ao doutrinador

®% TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagao do judiciario.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 27.

%2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2008. p. 15.

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
COUTINHO, Jacinto N. de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.).
Constituicéo e ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da
decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. p. 276.
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Chester Neal Tate, afirmando que o fendbmeno da judicializagdo “significa o
deslocamento do polo de decisdo de certas questbes que tradicionalmente
cabiam aos poderes Legislativo e Executivo para o ambito do Judiciario”®

As razfes dessa problematica sdo variadas, algumas ja discutidas aqui,
como por exemplo, as proprias caracteristicas da Constituicdo brasileira, o
alargamento que houve no tocante ao acesso a justi¢ca, a escolha como modelo
institucional do Presidencialismo, etc., mas h& outras variantes na
concretizacdo desse fendbmeno, como apontado pelo atual Ministro Barroso, a
prépria redemocratizacdo do pais influenciou de certa forma no dialogo entre
direito e politica, isso porque, ocorreu na pratica uma grande independéncia
dos proprios Ministros do Supremo Tribunal Federal, que ndo possuiam mais
seus titulos de investidura diretamente ligado ao regime militar, bem como, pela
prépria redemocratizacdo ampliou-se a luta pelos direitos através da bandeira
da cidadania, expandiu-se a atuacdo do Ministério Publico e deflagrou-se a
ampliacdo da presenca da Defensoria Publica®.

Ha quem discuta na esteira da polémica “judicializagcdo” se a
terminologia é criada para diminuir ou fortalecer a atuacao do Judiciario frente
ao jogo de poderes que existe. Dessa forma, para Rafael Tomaz de Oliveira, o
discurso da judicializacdo da politica fortalece a posicdo do Judiciario no
Estado de Direito, sendo seu papel importante no aspecto do auxilio na
redemocratizacdo, superando os regimes ditatoriais, funcdo essa evidente no
constitucionalismo na América Latina. Portanto, para 0 mencionado autor, o
estudo acerca da judicializacao nao limita o judiciario, mas busca outras formas
de democratizacao e legitimidade dos atos judiciais®.

Para Tassinari a nocdo de judicializacdo da politica é dada pela
interacdo de pelo menos trés elementos: “Direito”, “Politica” e “Judiciario”.

Assim, atrelado aos elementos esta a percep¢do de constitucionalismo, que

® TATE, Chester Neal apud OLIVEIRA, Rafael Tomaz de Oliveira. Judicializacdo nédo é
sindbnimo de ativismo judicial. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2012-dez-01/diario-
classe-judicializacao-nao-sinonimo-ativismo-judicial>. Acessado em 04 de julho de 2014.

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
COUTINHO, Jacinto N. de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.).
Constituicéo e ativismo judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da
decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. p. 277.

® OLIVEIRA, Rafael Tomaz de Oliveira. Judicializacdo n&o é sindnimo de ativismo judicial.
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sinonimo-ativismo-judicial>. Acesso em: 04 de julho de 2014.
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segundo sustenta a autora seria uma tentativa do direito em impor limites a
politica, por meio das Constituicbes®’. Ressalte-se uma observacdo feita por
Tassinari no sentido de que ndo € porque o direito se comunica com a politica
gue de forma inexoravel redundara em ativismo judicial, pois a comunicacao
como alegada, ou seja direito e politica, € insita do direito constitucional, ja a
postura judicial ativista n&o®. Por derradeiro afirma a autora que a
judicializagéo é tida como questao social, que independe da intencdo do 6rgao
judicante, confirmando o anteriormente afirmado, sendo decorréncia de fatores
externos ao proprio Judiciario®.

Para distinguir a “judicializagdo da politica” do “ativismo judicial” como
escolha dos atores do judiciario, € necessario relembrar o ja mencionado pela
doutrinadora Maria Tereza Sadek, que ha diferenciacdo entre as virtualidades e
a realidade’™. Dessa forma percebe-se que o fenémeno da judicializacdo da
politica com suas diversas causas, constitui um modelo de virtualidade para o
ativismo judicial, mas nao se tratam de expressdes sindbnimas ou decorréncia
cabal e logica uma da outra, aquela apenas permite uma atuacao ativista por
parte dos juizes e tribunais, que poderdo adotar uma postura proativa ou nao.

Sem repetir 0 ja mencionado no ponto que conceitua ativismo judicial, é
interessante demonstrar o posicionamento de Clarissa Tassinari que afirma
gue hé diversas perspectivas de abordagem para o ativismo judicial, tais como,
decorréncia do poder de controlar atos dos demais Poderes, como sinénimo de
maior interferéncia do Judicidrio, como possibilidade de maior
discricionariedade no ato decisério, entre outras’. Mas, esse fenémeno nao é
decorréncia direta, por exemplo, da constitucionalizacdo de matérias antes
nunca tratadas pelo ordenamento positivo, isso porque como aponta Barroso,
quando as demandas sédo levadas ao Judiciario esse tem o dever constitucional

de dar uma solucdo para as mesmas, mas iSSO nao se trata propriamente de

" TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacédo do judiciario.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 29 e 30.
® TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagao do judiciario.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 29.
% TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagcao do judiciario.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 32.
® SADEK, Maria Tereza. Judiciario e arena publica: um olhar a partir da ciéncia politica. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (orgs.). O controle jurisdicional de politicas
g)lublicas. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2013. p. 10.

TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do judiciério.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2013. p. 33.
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ativismo judicial, este se estabelece com a escolha do membro do Judiciario
em ir além do proprio texto constitucional, fazendo expandir seu alcance’?,
aplicando a Constituicdo onde ela ndo previa expressamente, realizando um
controle de constitucionalidade com critérios menos rigidos e a cominacao de
abstencdo ou imposicdo de condutas para os Poderes Publicos no tocante a
politicas publicas”.

Para diferenciar de forma cabal os dois fendmenos, é necessério adotar
a ideia de que o ativismo judicial € um “ato de vontade” dos 6rgaos do Poder
Judiciario, advindo de questdbes de dentro do proprio direito, mais
precisamente, decorre de um “problema” na funcéo interpretativa, mas também
e principalmente decorre de uma questdo isolada da prépria ciéncia juridica,
advindo do que o juiz pensa, entende e deseja para solucdo de determinada
qguestéao judicializavel, ou seja, decorre do que ja demonstrado quando citando
Garapon, decorre de um “desejo” do magistrado’.

Ja a judicilizacédo, se expressa bem nas palavras de Oliveira, “aquilo
que, genericamente, se chama de judicializacdo da politica € mais um
diagndstico do que, propriamente, um remédio para certo tipo de patologia”,
assim, sustenta o autor, “mesmo sem judicializacdo, podemos ter decisdes

ativistas””®

, OU seja, a judicializacdo decorre de diversos fatores como o0s
tratados acima, independente do querer do judiciario que se encontra no
cenario como mero elemento da mesma e nao propulsor da judicializagao, e “o

bom funcionamento da mesma tende a controlar” seus indices’®.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
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decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011. p. 277.
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3.2 Aspectos negativos de uma postura ativista
Para diversas pessoas, entre elas doutrinadores, politicos, até
mesmo alguns magistrados, etc., a postura ativista € tida como um problema,
nesse sentido, por exemplo, Clarissa Tassinari que o enfrenta negativamente
na perspectiva politica e juridica, Lenio Luiz Streck que o tem como um perigo
para a propria democracia’’, entre outros. Por se tratar de um fendmeno
polémico, por certo, ha diversas criticas a atuacdo progressista dos
magistrados e tribunais, principalmente quando se olha a partir da perspectiva
dos direitos prestacionais, esses que ainda sofrem a critica da sindicabilidade e
aumento exponencial das determinagdes judiciais nessa seara, nesse sentido
pode-se acompanhar, por exemplo, 0s gastos no ambito da Unido com
medicamentos através de determinacdes judiciais: em 2005 o gasto foi de R$
2,24 milhdes, passando em 2010 com aumento de 5.000% para R$ 132,58
milhdes’, chegando em 2012 em R$ 356 milhdes de reais’, sendo, dessa
forma, uma preocupacéo de todos a limitagdo dessas acdes. Com o intento de
trabalhar algumas dessas criticas que se elabora o presente ponto, sem se ter
a intencdo de exaurir a tematica.
O poder judiciario € encarregado do controle de constitucionalidade dos
atos dos érgaos legislativo e judiciario, lhe sendo incumbida tal prerrogativa é
essencial que a exerca de forma a evitar possiveis abusos dos 0rgaos.
Entretanto, ndo pode usufruir de tal funcdo para usurpar as competéncias
atribuidas aos demais poderes, sob ameaca de por em risco a sobrevivéncia

do sistema democréatico.

3.3 A teoria da reserva do possivel e suas implicacdes no direito a
saude

No que se refere a efetivagdo dos direitos fundamentais relacionados a

saude, precisam ser destacados alguns pontos. Deve ser levado em

consideracao o principio fundamental da dignidade da pessoa humana e a

" STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4 ed. Porto
Alegre: Livraria do advogado editora. 2013.
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%asto-do-governo-com-remedio-via-justica.jhtm>. Acesso em: 24 de julho de 2014.

Disponivel em <http://atualidadesdodireito.com.br/blog/2013/07/10/uniao-gastou-r-356-
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relacdo entre direito a saude com o direito a vida. Simultaneamente, é preciso
ponderar na politca de salude publica a questdo orcamentéria
da Administracdo Publica, o principio da supremacia do interesse publico

sobre o particular, além dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.®°

Juristas defendem a tese de que € imprescindivel ao estado garantir o
“minimo existencial’, isto €, o direito basico das pessoas, sem intervencao para
além desse piso. Argumentam, além disso, que esse minimo esta sujeito a
apreciagdo do bindmio necessidade/capacidade, ndo exclusivamente do
provedor, mas também, daqueles a quem se prometeu a implementacdo da
satisfacdo daquelas necessidades. Ademais, por forca de principio da
dignidade humana, todo ser humano possui um direito ao minimo existencial, o
que preconiza um direito aos meios que proporcionem a satisfacdo das

necessidades bésicas.®*

A insuficiéncia de recursos financeiros do estado dificulta a
concretizagao do atendimento do “minimo existencial”. Com isso em sendo
aferida pela doutrina e jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal
(STF), na esfera daquilo que se convencionou designar “reserva do possivel”.
Assim, ao se confrontar a possibilidade financeira do estado, consubstancia a
disponibilidade de recursos materiais para realizacdo de eventual condenacédo

do Poder Publico na prestacéo de assisténcia farmacéutica.®

Nos autos da acéo civil publica n° 2003.81.00.009206-7, promovida
pelo Ministério Publico Federal em face da Unido, do Estado do Ceara e do
Municipio de Fortaleza perante a 42 Vara Federal de Fortaleza-CE, citado pelo
juiz federal George Marmelstein Lima, o procurador regional dos direitos do
cidadao na Paraiba, Duciran Van Marsen Farena, argumenta:

As alegacBes de negativa de efetivacdo de um direito social com
base no argumento da reserva do possivel devem ser sempre
analisadas com desconfianca. Ndo basta simplesmente alegar que
ndo ha possibilidades financeiras de se cumprir a ordem judicial; é

% Disponivel em  <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,consequencias-da-

judicializacao-do-direito-a-saude,37535.html#_ftn5>. Acesso em: 23 de novembro de 2016
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preciso demonstra-la. O que ndo se pode é deixar que a evocacgao
da reserva do possivel converta-se "em verdadeira razdo de Estado
econdmica, num Al-5 econdmico que opera, na verdade, como uma
anti-Constituicdo, contra tudo o que a Carta consagra em matéria de

direitos sociais.®®
Posto que, ndo existe duvida que no conceito de minimo existencial
abranja a assisténcia farmacéutica, também ndo ha qualquer duvida a respeito

do limite da atuac&o judicial é o postulado da reserva do possivel. &

A nao disponibilidade de recursos limita o direito social a saude se
deparando com a reserva do possivel limitando sua efetividade na medida em
gue o custo proveniente da prestacdo deste direito estabelece a adequacao
das receitas publicas. No processo de concretizacdo do direito a salude cabe ao
judiciario a observar a bindbmia razoabilidade da pretensédo e disponibilidade de
recursos publicos como elementos fundamentais a concretizagdo deste direito,
perante pena de o descomedido numero de decisdes inGcuas e arrazoaveis
conduzirem a faléncia o Estado perante a impossibilidade de cumprir todas

essas decisdes.®

3.4 limites da instituicdo judiciaria ao decidir questdes politicas

A primeira questdo ressaltada nesse ponto € com relagdo ao
principio da “seguranca juridica”, quem, muito bem, faz essa ressalva é Victor
Guimaraes, demonstrando que com as decisdes “casuisticas e discricionarias”
advém uma aresta de inseguranca, tanto para os gestores primarios, aqueles
que deveriam atuar nas questbes politicas, uma vez que, esses, segundo o
autor, ndo sabem quando podem contar com 0 orcamento previamente
estipulado, podendo gerar, em Ultima analise, um caos administrativo, bem

como, em outro viés, também a populacdo em geral, que sofre através da
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inseguranca de ver suas expectativas de investimentos dos recursos publicos
frustradas por decisdes judiciais que os alocam em outras finalidades®®.

Como exemplo do alegado acima, o autor menciona a argumentacao
feita pelo atual ministro do Supremo Tribunal Federal, que no momento atuava
como advogado-geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli, que na audiéncia
publica sobre saude, datando de 27/04/2009, quando tratava do caso de um
prefeito de uma das cidades do estado de S&o Paulo que ao cumprir uma
decisao judicial “entregou as chaves da cidade” ao juiz, pois, gastou toda a
verba destinada para saude para o cumprimento de uma decisdo judicial,
assim, afirmou Toffoli, “a complexidade da questdo € muito maior do que se
tem discutido em juizo” e, que as determinag¢des dos juizes que garantem o
fornecimento de remédios e tratamentos a individuos criam um “sistema de
saude paralelo ao SUS®, priorizando o atendimento & pessoas que muitas
vezes sequer procuraram o sistema”®.

Outra problemética € com relacdo ao principio da isonomia, pois, como
0S recursos sao limitados, através das decisfes, que se pode dizer, com todo
respeito, sdo em demasia irresponsaveis, aqueles que buscam a justica
primeiro tem suas demandas atendidas e, os que chegam depois, nao
encontram mais recursos, uma vez que, todo o orcamento do Estado foi
esgotado em uma Unica demanda, transformando, assim, nas palavras de
Victor Guimardes, a justica em “uma espécie de bingo™°. Através dessa
constatacdo, percebe-se que, paradoxalmente, aqueles que mais necessitam
da atuacao Estatal, pois séo a parcela da sociedade mais marginalizada, aqui
exposta no real sentido da palavra fazendo mencéo aos excluidos socialmente,
sdo aqueles que menos possuem acesso ao Judiciario, seja pela deficiéncia
institucional da Defensoria Publica, ou pela falta de informacéo, transformando

assim a atuacdo Estatal em uma atuacdo nao isondbmica, criando uma

% GUIMARAES, Victor Chaves Ribeiro Franga. Dos obstaculos a tutela judicial dos direitos
sociais. In: TOLEDO, Claudia (Org.). Direitos Sociais em Debates. Rio de Janeiro: Elsevier.
2013. p. 275.
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° e isso feri o

“distorcdo global na estrutura macroeconémica da sociedade™
proprio escopo dos direitos sociais que seria a busca pela igualdade material
da e na sociedade. Tal indagacdo é sintetizada nas palavras de Daniel

Sarmento:

O que pretendo salientar é apenas que, em razdo do principio da
isonomia, pessoas que estiverem na mesma situacdo devem receber
0 mesmo tratamento, razéo pela qual ndo se pode exigir judicialmente
do Estado que forneca algo a um individuo que ndo seja possivel
conceder a todos aqueles que estiverem nas mesmas condigcdes™.

bY

Tais indagacles, tanto com relacdo a inseguranca juridica, como de
afronta ao principio da isonomia, se mostram salutares e somam o0 numero de
criticas da atuacao ativista nas questbes da seara politica, mas, ndo sdo as
Gnicas, ha outras varias nesse tocante, como, por exemplo, a falta de
conhecimento técnico dos juizes na solucdo das demandas, nesse sentido, o
Executivo e Legislativo resolvem a tematica incluindo em seus quadros
funcionais assessores especializados em diversos assuntos, assim,
corroborando para solucdo de questdes complexas.

Visualiza-se a questao da seguinte forma, a carga de conhecimento dos
magistrados € elevadissima, ou ao menos, se espera que seja, mas esse
conhecimento € técnico e aprofundado nas matérias juridicas, que por si s0, se
mostram de grande complexidade, ndo possuindo, em regra, conhecimento
técnico de questbes macroecondmicas, politicas, sociais, médicas, etc. e, essa
falta de conhecimento especializado em demais matérias se mostra como
grande risco para solucéo das lides nessas searas através do ativismo judicial.
Como exemplo do aqui falado, pode-se citar, acompanhando o exposto por

Guimardes®, uma decisdo judicial que, por desconhecimento, determina a

% GUIMARAES, Victor Chaves Ribeiro Franca. Dos obstaculos a tutela judicial dos direitos
sociais. In: TOLEDO, Claudia (Org.). Direitos sociais em debates. Rio de Janeiro: Elsevier.
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compra de um remédio proibido pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA)%,

A questdo da expertise dos magistrados, ndo € por si s6 um O&bice
intransponivel, que impossibilitaria de forma absoluta a concretizacdo dos
direitos sociais por meio do Judiciario, nem se quer inviabiliza o controle judicial
dos atos dos demais Poderes, isso porque, essa limitacdo é prova da
necessidade de cautela por parte dos membros do Judiciario, evitando assim
resultados indesejaveis. Dessa forma, defende-se a tese da necessidade de
aprimoramento dos magistrados, através, por exemplo, de cursos de cunho
obrigatorio por meio de acompanhamento do Conselho Nacional de Justica,
que |hes dé maior dominio na resolucdo de demandas, ndo sO, mas
principalmente, ligadas aos direitos prestacionais, bem como, a inclusdo de
servidores de éareas variadas nos quadros funcionais, possibilitando, dessa
forma, a resposta aos pedidos de maneira mais rapida e segura.

Com relacdo a seguranca juridica e possivel afronta ao principio da
isonomia, uma das formas de resolver, ou a0 menos, amenizar a questao, € a
elaboracdo de critérios mais rigidos para a concessdo de determinados
requerimentos, assim, evitar-se-a a discricionariedade em demasia e se
aumentara a previsibilidade das decisbes. De certa forma, a variedade de
decisfes distintas, apontando para diversas dire¢cdes, sdo em decorréncia da
chamada por Daniel Sarmento “inadequacgao da via processual”’, uma vez que o
processo foi pensado para solugédo, em regra, de lides bilaterais, de tal modo,
quando se pdem em debate judicial questdes complexas que envolvem
diversos interesses, a visdo do magistrado é limitada dentro do processo.

Nesse sentido:

O processo judicial foi pensado com foco nas questfes bilaterais da
justica comutativa, em que os interesses em disputa sdo apenas
aqueles das partes devidamente representadas. Contudo, a
problemética subjacente aos direitos sociais envolve, sobretudo,
guestdes de justica distributiva, de natureza multilateral, ja que, diante
da escassez garantir prestacdes a alguns significa retirar recursos do
bolo que serve aos demais. Boas decisfes nesta area pressupdem a
capacidade de formar uma visdo adequada visando o do conjunto, o

% Decisdo prolatada em 08 de setembro de 2004, proferida pelo, na época, Presidente do STJ
Edson Vidigal, no julgamento da Suspensdo de Seguranca 1.408/SP (2004/0123187-5).
GUIMARAES, Victor Chaves Ribeiro Franca. Dos obstaculos a tutela judicial dos direitos
sociais. In: TOLEDO, Claudia (Org.). Direitos sociais em debates. Rio de Janeiro: Elsevier.
2013. p. 280.
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gue é muito dificil de se obter no ambito de um processo judicial.
Este, com seus prazos e formalidades, esta longe de ser o ambiente
mais propicio para a analise de politicas publicas, por néao
proporcionar pleno acesso a miriade de informacdes, dados e pontos
de vista existentes sobre aspectos controvertidos. Na verdade, o
processo judicial tende a gerar uma “visdo de tunel’, em que muitos
elementos importantes para uma decisdo bem informada sé&o
eliminados do cenario, enquanto o foco se centra sobre outros — ndo
necessariamente os mais relevantes®.

Assim, embora também sirva de alerta para os magistrados, ndo importa
em Obice intransponivel, mas sim, como elemento de cautela que pode ser
contornado através da elaboracdo de critérios para concesséo de direitos nao
positivados. Esses critérios devem ser elaborados e utilizados na solucdo de
questdes, por exemplo, ligadas ao fornecimento de medicamentos — uma vez
que essa é uma das areas mais tumultuadas pela atuacéo jurisdicional — do
mesmo modo, Luis Roberto Barroso traz alguns critérios limitadores que devem
ser ponderados, nesse sentido, com relacdo as acdes coletivas deve-se, por
exemplo, o judiciario optar pela determinacdo de inclusdo, em lista, de
medicamentos com eficacia comprovada, excluindo, dessa forma, o0s
medicamentos experimentais e alternativos; necessita-se sempre optar por
substancias disponiveis no Brasil; optar, também, por medicamentos genéricos,
ou seja, de custo mais baixo; deve-se analisar e levar em conta a necessidade
do medicamento na manutencdo da vida®™. Esses sdo alguns exemplos de
critérios que podem e, devem ser elaborados, seja através de lei, regulacédo
interna, etc., para dar maior legitimidade para a atuacdo judicial na esfera
ativista, principalmente quando se trata da efetivacdo dos direitos sociais.

George Marmelstein Lima, em trabalho especifico a favor da maxima
efetivacdo do direito a saude, separou parte da empreitada para falar acerca
dos limites que tal efetivagcdo encontra. Interessante notar que liminarmente
defende o autor o carater principiolégico dos direitos fundamentais, afastando
assim a ideia inicial de regras fechadas, isso para permitir a limitacdo, pois, as

regras quando colidem com outras se tornam de todo aplicaveis ou nao

% SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-
juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Direitos
sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2008. p. 553.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial. In: TOLEDO,
Claudia (Org.). Direitos sociais em debates. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. pp.184 e ss.
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aplicaveis, ndo podendo, em regra, haver essa flexibilizacdo. Ja os principios
permitem uma gama de situacdes em que se obterd resultados dos mais
variados, como ressaltado anteriormente, sendo o neoconstitucionalismo um
dos maiores fomentadores do uso dos principios exatamente por essa
possibilidade, de outra Otica, também €& possivel visualizar o carater de
flexibilidade das normas principiolégicas, onde no caso concreto ha uma
ponderac&o de valores aplicando o maximo das normas em conflito®.

O primeiro critério limitador seria a proporcionalidade, também
tido como principio, que atuard nas colisdes de direitos fundamentais,
auxiliando na busca da solucdo mais proveitosa e menos abdicatéria. A
proporcionalidade segundo aponta o autor, seguindo as balizas da Corte
Alema, é composta por trés dimensdes que atuam como critérios que devem
estar presentes nas medidas limitadoras, sendo a adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Dessa forma, evitando digressoes,
percebe-se que a ideia basica desses critérios € explicada pela no¢ao de que o
meio escolhido tem que ser adequado para obtencdo do fim almejado, bem
como, o meio escolhido tem que ser o menos oneroso para obtencao desse fim
e quando ponderado os interesses, devera prevalecer o mais importante
axiologicamente®’.

O segundo critério limitador seria a reserva de consisténcia que é
exatamente a necessidade de demonstracao idénea por parte do Judiciario dos
desacertos efetivados pelos demais Poderes para que haja possibilidade de
interferéncia nas searas tipicas desses. Tal limitacdo almeja evitar os conflitos
desarmoénicos entre os Poderes estatais, como também, democratizar as
decisfes judiciais, uma vez que, deverdo ser devidamente motivadas, o que
possibilita o controle por toda a sociedade®.

Interessante notar que pela necessidade de demonstracéo efetiva, e ndo

apenas subjetiva, da escolha equivocada dos outros Poderes, havera

% LIMA, George Marmelstein. Efetivacdo do direito fundamental & satde pelo poder
judiciario. 2003. 90 f. Dissertacdo (Curso de Especializacdo) — Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2003. p. 40.
” LIMA, George Marmelstein. Efetivacdo do direito fundamental & satde pelo poder
judiciario. 2003. 90 f. Dissertacdo (Curso de Especializacdo) — Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2003. p. 41.
*® LIMA, George Marmelstein. Efetivacdo do direito fundamental & satde pelo poder
judiciario. 2003. 90 f. Dissertacdo (Curso de Especializagdo) — Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2003. p. 44.

36



necessidade de conhecimento técnico de outras searas cientificas que
extrapolam os conhecimentos dos operadores do direito, fazendo necessario a
comunicagdo dos magistrados e tribunais com outros profissionais,
coadunando assim com o ja afirmado acerca da deficiéncia técnica do
Judiciario em algumas matérias, sendo imperioso o complemento do quadro
profissional com operadores de outras areas.

Por derradeiro, traz George Marmelstein a chamada reserva de
coeréncia, que surge em decorréncia da anterior — reserva de consisténcia,
sendo reconhecida como um principio de hermenéutica segundo o qual
“situagdes semelhantes requerem decisdes semelhantes”. Tal critério limitador
visa proteger a conhecida e almejada seguranca juridica, evitando o
subjetivismo desmedido e consequentemente a descrenca no Poder

Judiciario®.

3.5 As fungbes do Judiciario e os limites de uma postura ativista
legitima e benéfica
De forma geral, Luis Roberto Barroso, tratando acerca do direito e
politica no Brasil, afrma - em consonancia com Cass Sunstein e Adrian
Vermeulle — que a limitacdo & atuagéo judiciaria vem em decorréncia da
capacidade institucional e dos efeitos sistémicos que podem surgir de maneira
imprevisivel e indesejavel dessa atuacédo, principalmente quando a atuacao
incide em temas de cunho politico'®. Em relacéo & capacidade institucional, ou
melhor, “falta de capacidade institucional”, ja foi tratada no ponto acima, vindo
em decorréncia da falta de conhecimento técnico por parte do Judiciario. No
tocante aos efeitos sistémicos dessa atuacao € interessante ressaltar que este
decorre de todo o exposto até aqui, isso porque, a atuacao judicial na seara de
cunho politico, em decorréncia das diversas criticas que a atuacdo ativista
sofre, em certa medida com razéo, embora sirvam de alerta para a atuacédo dos

magistrados e tribunais, ndo impedem a atuacdo desses, apenas mostram a

* LIMA, George Marmelstein. Efetivacdo do direito fundamental & satde pelo poder
judiciario. 2003. 90 f. Dissertacdo (Curso de Especializacdo) — Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2003. p. 48.

1% BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica
do Brasil contemporaneo. In: BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro: exposicdo sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 6
ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 374.
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necessidade de desempenho responsavel, limitado e marcado por

caracteristicas, como a parcimonia, nessa seara.

A questéao ligada ao Judiciario intervir em questdes politicas € complexa,
principalmente frente ao quadro brasileiro, onde existe uma marcante inércia
por parte dos Poderes com cunho politico, ou como de comum, se tais Poderes
tomam uma decisdo em que o0s proprios cidaddos entendem como
politicamente incorreta, nessa situacdo como deve agir o Judiciario? Deve
omitir-se frente a incompeténcia ou adentrar no mérito politico, se sim — seja
para qual resposta dada — em que grau de intensidade deve ser tomada a
decisdo? Nesse sentido, Roberto Basilone Leite disserta acerca de duas
teorias americanas, o substancialismo e o procedimentalismo®*. Deste modo,
antes de se adentrar na propria questao da limitacdo, tentar-se-a rapidamente
e sem muito aprofundamento, entender os fundamentos de tais teorias.

A primeira, chamada como corrente substancialista, baseada, de certa
forma, em Dworkin, tem forte aplicacdo no ordenamento brasileiro, se
baseando na ideia de que a intervencéo por parte do Judiciario nas questdes
politicas € essencialmente necessaria para garantir os direitos da minoria,
podendo assim, determinar os demais Poderes a agir de acordo com a
Constituicao, tornando as vias judiciais como meio de intervencao politica para
0 povo, alargando as vias de participacdo desses no processo democratico.
Dessa maneira, para Dworkin, a legitimidade para a Suprema Corte intervir na
politica democratica norte-americana é o fato dela ndo barganhar pelos
interesses “inerentes as trocas politicas”, isso porque, € uma corte
iminentemente fundada em principios'®.

Certo € que a corrente substancialista em uma primeira visdo € aquela
que se afasta do positivismo puro, de carater ineficaz e conservador, assim,
buscando evitar o formalismo irracional da légica mecanica, almejando dar

espagco para a atuacdo dos juizes, mas, é necessario ter em mente, como

'L | EITE, Roberto Basilone. O papel do juiz na democracia: ativismo judicial politico x

ativismo judicial jurisdicional: 500 anos de autoritarismo e o desafio da transi¢cdo para a
democracia no brasil contemporaneo. Sdo Paulo: LTr. 2014. p. 219 e ss.

92| EITE, Roberto Basilone. O papel do juiz na democracia: ativismo judicial politico x
ativismo judicial jurisdicional: 500 anos de autoritarismo e o desafio da transi¢cdo para a
democracia no brasil contemporaneo. Sdo Paulo: LTr. 2014. p. 220.
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afirmou Leite, que essa teoria foi relativizada no contesto brasileiro, onde se
vive uma crise de representacéo politica'®.

De outro lado h&a a vertente procedimentalista, defendida, entre outros,
por Garapon, Habermas, Sunstein, John Hart Ely e Roberto Basilone Leite, tal
corrente vé o ativismo judicial como pratica prejudicial para a democracia, uma
vez que dificulta ainda mais a participa¢do do cidaddo, assim, o ativismo é uma
pratica que soma ao poder do Executivo, formando, nas palavras de Leite, “a
muralha que impede o cidaddo de exercer seu direito fundamental de
participacdo”, ndo sendo, portanto, legitima essa transferéncia das vias de
representacdo’®. Nesse sentido que Garapon defende a autocontencdo, ndo
sendo essa a resposta necessaria, mas sim, uma maior participacdo dos
cidadaos: “Nao é para o Estado-providéncia e para sua burocracia que nos
devemos virar, mas para Si mesmos, para 0S recursos proprios do grupo
social”™'%,

Dessa forma, para os procedimentalistas, o processo democrético de
cunho politico é mais importante que o proprio contetdo politico. Nesse sentido
que Leite citando outro autor procedimentalista afirma que “o processo de
adotar politicas é um valor superior ao conteaddo das decisdes sobre

politica™%

, assim, 0 processo tem um escopo maior ao préprio conteudo
politico. Portanto, a defesa por parte dos procedimentalistas € com relacdo aos
riscos que a atuacao judicial nesse espaco politico representa, pois, ndo ha
como haver controle politico das decisGes dos proprios tribunais, dessa forma,
O seu receio € para a chamada “metamorfose politica”. Nao obstante o
fortalecimento da pratica do passivismo, os procedimentalistas aceitam uma
postura “agressiva” dos tribunais em algumas situagdes que a justifiquem,
como em casos de violagbes ou obstrucdes a direitos individuais que nao

mostrem possibilidade de mudanca pela via originaria, como em casos em que

193 | EITE, Roberto Basilone. O papel do juiz na democracia: ativismo judicial politico x

ativismo judicial jurisdicional: 500 anos de autoritarismo e o desafio da transicdo para a
democracia no brasil contemporaneo. S&o Paulo: LTr. 2014. p. 222.

194 | EITE, Roberto Basilone. O papel do juiz na democracia: ativismo judicial politico x
ativismo judicial jurisdicional: 500 anos de autoritarismo e o desafio da transicdo para a
democracia no brasil contemporaneo. Sao Paulo: LTr. 2014. p. 224.

1% GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducdo de
Francisco Aragéo. Lisboa: Instituto Piaget. 1996. p. 255.

1% ELY, John Hart apud LEITE, Roberto Basilone. O papel do juiz na democracia: ativismo
judicial politico x ativismo judicial jurisdicional: 500 anos de autoritarismo e o desafio da
transicdo para a democracia no brasil contemporaneo. Sao Paulo: LTr. 2014. p. 224.
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a lideranca hegemodnica impeca o direito de voto ou liberdade de expressao,
bem como, também, com relacdo a violagdo e supressdo da manifestacédo de
vontade das minorias. Nessas hipéteses, as decisdes tomadas pelos tribunais,
embora influam em contextos politicos, ndo terdo cunho politico, mas sim,
juridico, uma vez que, buscam a garantia de direitos®’.

Importou expressar aqui os posicionamentos da doutrina americana no
sentido de demonstrar que o cuidado daqueles que se levantam contra o
posicionamento ativista € no sentido dos perigos de danos que esse pode
ocasionar pelo uso irresponsavel, portanto, ndo se pode partir de um extremo
ao outro, como € comum nha evolugdo de institutos juridicos, mas sim, adotar
um ativismo judicial limitado quando se tratar de assuntos afeitos as questdes
politicas, como é o caso dos direitos sociais.

Deve-se, como antes feito no presente trabalho, levar em conta que néo
h&d como se defender uma dimensdo de direitos fundamentais excluindo as
demais, isso € cedico por toda a doutrina. Quando os procedimentalistas
defendem que a postura “agressiva” por parte dos tribunais é aceitavel apenas
na protecao de direitos individuais, € como uma contradicdo, uma vez que, se
ndo garantir-se, por exemplo, o basico necesséario para a existéncia dos
individuos, ndo havera como se sustentar um discurso demagogo das elei¢cdes
democraticas, uma vez que nao se tera, nem de longe, igualdade, entre os
eleitores — pela capacidade de acesso as informacfes — e também por parte
dos candidatos. Isso, sem se falar no escopo maior que baliza os direitos
sociais que € a protecéo da “dignidade da pessoa humana” adotada e expressa
como fundamento da prépria Republica.

Certo € que, pelas limitacbes do Poder Judiciario nessa seara, melhor
seria a acdo idénea por parte dos que cuidam da administracdo e da atuacao
legiferante tipica, mas, enquanto ndo se chega no ideal — que no atual
momento se mostra utdépico — deve-se ter um Judiciario, que assim como 0S
demais Poderes, atua em prol dos direitos fundamentais, mas essa atuacéo
para que tenha legitimidade devera ser limitada e aprimorada, como afirma

Barroso:

97 | EITE, Roberto Basilone. O papel do juiz na democracia: ativismo judicial politico x
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O Judiciario ndao pode ser menos do que deve ser, deixando de
tutelar direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua
atuacao. De outra parte, ndo deve querer ser mais do que pode ser,
presumindo demais de si mesmo e, a pretexto de promover 0s
direitos fundamentais de uns, causar grave lesédo a direitos da mesma
natureza de outros tantos. Na frase inspirada de Gilberto Amado,
“querer ser mais do que se é ser menos™®,

Portanto, os limites sdo para o ativismo judicial como garantia de
legitimacéo, se nao se defender a limitacdo, melhor sera defender a teoria da
autocontencdo, uma vez que, se 0 passivismo do Judiciario € prejudicial aos
direitos fundamentais, uma hegemonia judicial sem limites pde em risco todo o
ordenamento juridico, politico e social do Estado. Assim ndo é do intuito deste
trabalho decifrar todas as linhas que compdem os limites da atuacao judicial,
mas é facil visualizar, pelo exposto até aqui, alguns meios de atuacdo salutar
por parte do Judiciario, por exemplo, frente ao direito a salude expresso
constitucionalmente, € necessario um aprimoramento institucional dos
Tribunais para lidarem com as lides e a eventual sindicalizacdo do direito aos
medicamentos, devendo, dessa forma, aprimorar o quadro funcional com
profissionais das mais diversas areas de especializacdo, também, deve-se
adotar parametros especificos para a concessao dos medicamentos, evitando

assim o rombo orcamentario vivido em nossos dias.

Outros cuidados a serem tomados sdo com relacdo a necessidade de
limitacdo na fundamentacdo das decisdes, uma vez que, todas as decisfes
devem ser fundamentadas em regras e principios previamente estipulados pelo
povo, ou seja, através de seus representantes, evitando, desta forma, os
problemas e criticas advindos da ndo democratizacdo das decisdes, bem
como, o reconhecimento de suas limitacbes perante a macrojustica, nao para
tolher toda a atuacdo judicial, mas para inserir a cautela no seio de suas
decisdes, deve-se buscar o aperfeicoamento dos magistrados através de
cursos especificos e obrigatérios e, sempre, buscar visualizar o ativismo judicial

como necessario, conforme for diminuindo sua necessidade, deve o Judiciario

1% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacgdo judicial. In: TOLEDO,
Claudia (Org.). Direitos sociais em debates. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p.184 e ss.

1% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacgdo judicial. In: TOLEDO,
Claudia (Org.). Direitos sociais em debates. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 161.
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diminuir sua intensidade de relativizacdo das funcbes, sempre almejando o
melhor para o povo, através dos fundamentos, principios e demais disposi¢cdes
expressas pelos mesmos em sua Carta Maior, sempre tendo em mente o
expresso por Daniel Sarmento “a ditadura de toga pode nao ser muito melhor
do que a ditadura de farda [...]"**°, dessa forma, deve-se almejar e trabalhar em

prol da concretizagéo constitucional, evitando-se 0s extremos.

199 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: histéria constitucional
brasileira, teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2010. p. 263.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como bem demonstrado, embora esteja nos principais circulos que
discutem o direito constitucional, o ativismo judicial ndo é um fendmeno que
nasceu na atual sociedade, mas, possui berco ha mais de duzentos anos atras,
também nao é fruto especifico da realidade brasileira, mas sim, uma ocorréncia
corriqueira em diversos paises, estando presente em paises mais bem
estruturados do que o Brasil, como € o caso dos Estados Unidos, Canada, etc.,
mas, também, se faz presente em paises mais populosos, com uma estrutura
politica mais fragilizada, como é o caso da india, entre outros.

Chegou-se a essa concluséo e se despertou o interesse em questionar
de onde vem a atuacdo judicial progressista, bem como, os fatores de sua
existéncia. Conforme se acompanha no capitulo | e no decorrer do capitulo 11,
percebe-se que a postura ativista dos tribunais ndo é imposta de forma
absoluta, uma vez que estes, da mesma forma que o0s magistrados
monocraticos, possuem um certo espaco para escolha de atuacdo, dessa
forma, entende-se que por mais que, por exemplo, o contexto social, as
normas, o desenho governamental, etc., venham favorecer e dar espaco a uma
atuacdo do judiciario mais “agressiva’, ndo passam, assim como defendido
pela professora Sadek e exposto no decorrer do trabalho, de meras
virtualidades, uma vez que nado determinam absolutamente o ativismo ao
Judiciario. Portanto, chega-se a conclusdo, como exposto no conceito do
ativismo judicial, de que esse € uma escolha dos membros do Judiciério, onde,
decidem ir além de suas funcdes classicas e histéricas.

Independente da questdo substantiva do ativismo judicial, este €, como
ja afirmado, uma realidade no Brasil e, juntamente com esse fato, soma-se
outro, gritante na atual realidade, que € o da desigualdade social. Os direitos
sociais possuem um papel importantissimo para a sociedade, sendo, inclusive,
um dos fundamentos do atual Estado, este ndo existe mais apenas para
garantir as liberdades no sentido individual, mas deve corroborar para
construcdo de uma sociedade justa e equanime no aspecto material. Nesse
sentido que existem os direitos sociais, para “garantir’” uma existéncia digna

para os individuos em todos os sentidos e areas. Utilizou-se das aspas, pois,
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embora a Constituicdo Federal brasileira seja considerada uma das mais bem
elaboradas do mundo, contemplando um ideal social inspirador, essa
concretizagcdo dos anseios constitucionais ocorre de forma lenta e por vezes,
em algumas areas, nao ocorre.

N&o obstante todo o exposto € defendido no correr do trabalho uma
atuacao conjunta de todo o Estado na busca pela concretizacdo dos ideais
constitucionais e, nessa atuacdo, também ha espaco para o Poder Judiciério.
Certo € que o Executivo e Legislativo possuem um papel primario nessa seara,
mas, caso nao atuem, a sociedade ndo ficara aos desmandos dos mesmos,
possuindo — o Judiciario — uma grande arma através do ativismo judicial, uma
vez que, poderd atuar diretamente nos problemas agravados pela inércia dos
demais Poderes.

Como bem afirmado, embora o ativismo judicial se apresente como
remédio para tratar um mal enfrentado nos dias atuais, deve-se ter cuidado,
pois, usado de forma irresponsavel pode agravar as mazelas sociais, fazendo a
sociedade morrer da propria solucéo.

Necessario em um primeiro momento é que os magistrados e tribunais
reconhecam suas limitacbes na seara politica, onde se travam a maioria das
probleméticas ligadas aos direitos sociais, reconhecendo as limitacdes de sua
prépria instituicdo, ndo para adotar uma postura passiva, mas para realizar
suas funcdes através de uma atitude legitima e benéfica, adotando assim um
papel subsidiario nessas matérias.

Destarte, sempre € bom recordar que o que o ilimitado ou descontrolado
uso do poder €, depois de tudo, a natureza da tirania. O poder ndo pode ser
concentrado somente nas maos de um determinado grupo, sendo, portanto o

gue buscou demonstrar no presente trabalho.
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