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RESUMO: Este trabalho pretende analisar o ativismo judicial no contexto da Constituicdo Federal
de 1988, discussdo que assumiu um papel de destaque em razdo do crescente protagonismo do
Poder Judiciario em matérias de notavel relevancia social. O estudo ¢ dividido em cinco partes:
em um primeiro momento, demonstra-se a relagdo entre a conduta ineficiente do Poder Piblico
e a ineficacia de direitos fundamentais, especialmente os condicionados a realizag@o de politicas
publicas; apos, passa-se a uma breve apresentagdo das dimensodes do ativismo judicial, seguida da
exposi¢do da progressiva posicdo ativista do Supremo Tribunal Federal em prol da materializagdo
de valores constitucionais; ainda, sdo feitas algumas considera¢des sobre as principais criticas
apresentadas pela literatura juridica a ascensao institucional do Poder Judiciério, as consequéncias
das inovagdes trazidas pela Lei n.° 13.655/2018 — que impde a necessidade de seguranga juridica
e eficiéncia na criag@o e aplicagdo do direito publico — a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, e a proposta de instalagdo da denominada “Comissdo Parlamentar de Inquérito dos
Tribunais Superiores”; a ultima parte se destina a avaliar contrapontos favoraveis ao ativismo
judicial. Metodologicamente, adota-se a abordagem dialética, servindo de procedimento a pesquisa
bibliografica e jurisprudencial. Conclui-se pela legitimidade das manifestagdes ativistas em um
regime democratico desde que fixados limites ao exercicio do poder jurisdicional, em consonéncia
com o instituto da seguranga juridica.
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ABSTRACT: This work aims to analyze the judicial activism in the Brazilian Federal Constitution
of 1988, a discussion that took an important role because of the Judicial Branch's increasingly
protagonism in relevant social matters. The study has a five-fold character: to start, it is made
explicit the relation between the inefficient actions of the Administration and the effectiveness of
fundamental rights, specially those conditioned to public policies, later, follows the presentation of
the progressive activist manifestations of Brazilian Supreme Court concerning the materialization
of constitutional values; then, some considerations are crafted about the main critics made by the
law Community about the Judiciary s institutional protagonism, the consequences of the innovations
brought by Law no. 13,655/2018 — that imposes the need for legal certainty and efficiency to criate
and applicate public law — to the Introduction Act to Brazilian Law Rules, and the instauration
proposal of the "Legislative Comission of Inquiry about the Superior Courts”; the last part is
intended to assess favorable counterpoints to judicial activism. Methodologically, the dialetic
approach is adopted, serving as procedures bibliographical and jurisprudential research. It is
concluded that activist manifestations are legitimate in a democratic regime, as long as boundaries
to the judiciary practice are settled, in line with the institute of legal certainty.

Keywords: fundamental rights. judicial activism. judicialization of politics. legal certainty.
INTRODUCAO

Os direitos e garantias fundamentais foram consagrados com
prioridade pela Constituicdo Federal de 1988, que elevou a dignidade da
pessoa humana ao patamar de fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Entretanto, alguns direitos, notadamente os de ordem social, t€ém
sua materializagdo estagnada devido a uma atividade ineficaz por parte dos
Poderes Legislativo e Executivo.

Frente a esse déficit institucional, surge um fendmeno de crescente
politizacdo do Poder Judiciario, que passa a ampliar exponencialmente seu
campo de atuacdo para interferir nas esferas tradicionalmente atreladas
aos orgaos de competéncias tipicamente politicas e atender as demandas
sociais outrora negligenciadas.

Em virtude dos acalorados debates sobre o tema no cenario
juridico-politico atual, o presente estudo tem como objetivo contribuir
com a literatura juridica, averiguando se o ativismo judicial perfaz, ou
nao, um fendmeno eivado de ilegitimidade em sua esséncia.

Para tanto, evidencia-se a relevancia conferida pelo constituinte
a protecdo dos direitos fundamentais em um Estado Democratico de
Direito, bem como a necessidade de uma posigao ativa do Poder Publico a
efetivacdo das normas constitucionais de principio programatico.

A seguir, ¢ introduzida a problematica concernente a
impossibilidade de materializa¢ao de direitos de carater prestacional em
razdo de impasses opostos pelos Poderes Legislativo e Executivo, tais
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como a alegacdo de indisponibilidade financeira e a omissdo legislativa
ilegitima, fatores que acarretam uma crise de inefetividade constitucional.

Partindo-se da premissa de que existe no ordenamento juridico
um nucleo de direitos de plena exigibilidade perante os 6rgdos estatais,
a terceira secdo deste trabalho se destina a avaliar um conceito do
fenomeno denominado “ativismo judicial”, demonstrando-se o processo
de ascensdo do Poder Judicidrio, que passou a assumir uma fun¢do
concretista as demandas sociais, em oposi¢do a suas competéncias
institucionais classicas, que englobavam a mera aplicacao do direito, com
deferéncia aos demais Poderes.

Contrapondo a tese de possibilidade de utilizagdo de condutas
ativistas para a alteracdo das concepgdes paradigmaticas tradicionais no
ambito do direito brasileiro, passa-se auma exposic¢ao das principais criticas
doutrinarias a expansao do exercicio do poder jurisdicional. Também sao
abordadas a promulga¢do da Lei de Seguranca para a Inovagdo Publica
(Lei n° 13.655/2018), que dispde sobre seguranga juridica e eficiéncia na
criacdo e na aplicagdo do direito publico, acrescentando dez artigos a Lei de
introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/1942) e
o requerimento de instalagdo da CPI dos Tribunais Superiores, a fim de se
formular algumas consideragdes sobre os pontos de controvérsia aludidos
no decorrer do presente trabalho e aferir a legitimidade do ativismo judicial
a luz de questdes como separagdo de Poderes e limites institucionais,
judicializagao da politica e seguranga juridica.

Em sintese, conclui-se pela legitimidade do ativismo judicial como
instrumento de combate a omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo,
desde que observados critérios de excepcionalidade, cooperacao e
racionalidade juridica para sua utilizacao.

1 A SINDROME DA INEFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

A Carta Magna de 1988 representa um marco em termos de
despatrimonializacdo e personalizacdo do direito, ostentando viés
nitidamente humanista e democratico. Com efeito, destaca-se na vontade
do constituinte “o profundo compromisso com os direitos fundamentais e
com a democracia, bem como a preocupacao com a mudanga das relagdes
politicas e econdmicas, no sentido da construcao de uma sociedade mais
inclusiva, fundada na dignidade da pessoa humana” (SARMENTO;
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SOUZANETO, 2014, p. 170). Tal designio se demonstra, por exemplo, no
artigo 1°, inciso III, do Texto Constitucional, que confere a dignidade da
pessoa humana — considerada como base da liberdade e da justiga social, e
um “centro de irradia¢do” dos direitos fundamentais (BARROSO, 2009, p.
38) — o status de fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Na redagao vigente da denominada Constituicdo Cidada, nao
apenas se constata a existéncia de um titulo préprio reservado ao tema,
como também uma auténtica instauracdo de um nucleo constitucional
imodificavel, a priori especifico aos direitos e garantias individuais.
Hodiernamente, também se infere extensdo dessa imutabilidade aos
diretos inerentes a ordem social — malgrado o artigo 60, § 4°, inciso IV, da
Constitui¢ao Federal estabeleca uma vedacao a deliberagao de propostas
de emenda constitucional unicamente sobre a primeira categoria -, porque
o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou, ao julgar a Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.510/DF, no sentido de que os direitos sociais,
sendo em ultima andlise de titularidade individual, sdo clausulas pétreas
por extensao (STF, 2008, p. 3, on-line).

Em adicdo, o artigo 5° § 1°, da denominada Constitui¢do
Cidada assim preceitua: “[a]s normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata” (BRASIL, 1988). Apesar da
existéncia de pontuais manifestacdes doutrindrias em favor de uma
interpretagdo restritiva do dispositivo — a exemplo de Jodo Pedro Gebran
Neto (2002, p. 158), que parte do pressuposto originalista de que “o
legislador constituinte, ao positivar o seu pensamento, disse mais do que
o pretendido”, e a norma abrangeria, em verdade, somente os direitos
¢ garantias arrolados no proprio artigo 5° do texto constitucional' —,
prevalece o entendimento de que o comando se estende a todas as normas
que versam sobre a matéria, independentemente de sua localizacdo
no ordenamento juridico. Nesse sentir, André Ramos Tavares (2012,
p. 418-419). E Ingo Sarlet (2015, p. 280) complementa, ensinando que
apesar dessa interpretacdo extensiva ndo implicar uma presuncdo de que
todos os direitos possuem o mesmo grau de produ¢ao de efeitos no mundo

concreto, € certo que o reconhecimento de um amplo alcance da ordem

'O autor reconhece que os direitos fundamentais sao revestidos pelos principios de maxima
efetividade e for¢ca normativa da Constitui¢do, mas sustenta que a extensdo do alcance
da ordem inscrita no artigo 5°, § 1° a totalidade dos bens juridicos resguardados pela Lei
Maior inviabilizaria sua concretizacao, sobretudo em matéria de direitos condicionados
a prestacdes estatais. Assim, defende a existéncia de uma atecnia da redagao do texto
constitucional em relagdo ao sentido original almejado pelo legislador constituinte, pois a
atribui¢@o do maximo possivel de eficacia da norma depende justamente de uma restricdo
de seu alcance (GEBRAN NETO, 2002, p. 151-158).
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estabelecida pelo constituinte impde aos Orgdos estatais a obrigagdo de
atribuir a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais.

De outro lado, a despeito da interpretagdo constitucional favoravel
a ideia de efetivagdo imediata dos direitos fundamentais, a questdo se
torna problemadtica pelo fato de que a mera positividade dos direitos ndo se
confunde com sua vigéncia ou eficacia.

Na concepcao de José Afonso da Silva (2009, p. 65-66), o
termo vigéncia expressa a existéncia de uma norma; a eficacia, por outro
lado, assume um conceito mais especifico, referindo-se a capacidade
de aplicd-la no mundo concreto e atingir as consequéncias juridicas
previstas pelo legislador.

O imbroglio se instala com as normas constitucionais de principio
programatico, que decorrem do compromisso firmado pelas forcas
politicas liberais em face das reivindica¢des populares de justica social
(SILVA, 2009, p. 135-142). Dai advém o carater dirigente ou programatico
da Constituicao Federal de 1988, que ndo se limita a estruturar e limitar
o exercicio do poder politico, estabelecendo também um ideal a ser
perseguido e concretizado pelo Estado e pela sociedade (SARMENTO;
SOUZA NETO, 2014, p. 61-62).

Nessa toada, ndo ¢ suficiente a existéncia da norma juridica,
sendo imprescindivel a imposi¢ao de um dever prestacional de seus 6rgaos
a concretizacao das metas previstas nas normas de principio programatico,
com vistas a se atingir os anseios sociais do constituinte:

Finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que
expressam o amadurecimento de novas exigéncias, -
podemos mesmo dizer, de novos valores -, como os do bem-
estar e da igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos
chamar de liberdade através ou por meio do Estado
(SILVA, 2009, p. 32).

Assim, ¢ possivel concluir que a falta de materializagao de alguns
direitos de carater prestacional decorre, em diversos casos, de uma crise na
eficiéncia do Poder Publico.

Com efeito, um empecilho comumente arguido pelos orgaos
estatais ¢ a denominada “reserva do possivel”, que pode ser considerada,
segundo Daniel Sarmento (2016, p. 1671 e ss.) e Ingo Sarlet (2015, p.
296), sob uma dimensao triplice: a fatica, voltada a existéncia de recursos
suficientes a satisfa¢ao do direito reivindicado, levando-se em consideragao
a escassez de receita publica; a juridica, que ndo se limita a simples
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disponibilidade material de recursos, englobando também autorizacdo
legal para sua distribuicdo; e a relativa a razoabilidade e proporcionalidade
da prestagao exigida.

Outro obstaculo a viabilizagdo de direitos fundamentais diz
respeito a inércia consciente dos Poderes constituidos no que tange a
aplicacdo das imposicdes presentes na Lei Fundamental, situagao que se
verifica quando o Poder Legislativo recebe da Constituicdo competéncia
para complementar ou integrar um comando constitucional e ndo o faz,
ou quando o Poder Executivo deixa de expedir regulamento aludido pelo
constituinte e imprescindivel a execucdo da lei, tornando letra morta o
texto constitucional (FERRAZ, 1987, p. 12).

Imperioso salientar que a inércia dos Poderes frente a uma ordem
expressa na Lei Maior — especialmente em um Estado Democratico de
Direito, em que a préopria entidade estatal deve se submeter as normas
juridicas por ela formuladas — também caracteriza uma forma de
inconstitucionalidade (BARROSO, 2011, p. 55-56), haja vista a instituicao,
pela Constituicdo Federal de 1988, de remédios constitucionais de combate
a inacdo, quais sejam, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (artigo 103,
§ 2°) e 0 Mandado de Injuncao (artigo 5°, inciso LXXI).

A conduta ineficiente do Poder Publico, seja por agdes restritivas ou,
especialmente, por omissdes inconstitucionais, obsta a conferéncia do maior
graupossivel de eficacia aos direitos fundamentais em casos concretos, surgindo
a denominada “sindrome da inefetividade das normas constitucionais™, que
deve ser superada a fim de se evitar a conversao das garantias formuladas pelo
constituinte em mera promessa constitucional inconsequente®.

Por conseguinte, diante do contraponto entre a inércia das normas
constitucionais e a vedacdo ao retrocesso em matéria social no contexto
de um Estado Democratico de Direito — conforme indicado no julgamento
do AgR no ARE 639.337/SP (BRASIL, 2011, p. 128-129) —, sobrevém a

2De acordo com Aricé Moacyr Amaral Santos (1989, p. 31 apud MORAES, 2017, p.
183), a sindrome da inefetividade das normas constitucionais consiste na inércia de norma
constitucional — consequentemente, da produgdo integral dos efeitos de determinados
comandos presentes no texto da Constituicdo Federal — em decorréncia de omissio
legislativa. No ponto, o Ministro Alexandre de Moraes (ibidem) apresenta o Mandado
de Injuncdo como “uma acdo constitucional de carater civil e de procedimento especial,
que visa suprir uma omissao do Poder Ptblico, no intuito de viabilizar o exercicio de um
direito, uma liberdade ou uma prerrogativa prevista na Constitui¢ao Federal. Juntamente
com a ac¢ao direta de inconstitucionalidade por omissdo, visa a0 combate a sindrome de
inefetividade das normas constitucionais”.

* A expressdo “promessa constitucional inconsequente” foi adotada pelo Ministro Celso
de Mello, por exemplo, ao proferir decisdo monocratica nos autos do Agravo em Recurso
Extraordinario n® 1.116.982/RJ, em 01 fev. 2019.
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criacdo de novos mecanismos a superagdo da crise de efetividade das fungdes
legislativa e executiva, avultando-se no cendrio atual um protagonismo do
Poder Judiciario, notadamente em matéria de politicas publicas.

2 ATIVISMO JUDICIAL E CONTROLE DE POLITICAS
PUBLICAS

O ativismo judicial consiste em um fendmeno juridico de ascensao
institucional do Poder Judiciario. Malgrado a auséncia de uma defini¢ao
unanime para o termo, o Ministro Luis Roberto Barroso (2012, p. 25-26)
aponta que a ideia da conduta ativista “estd associada a uma participacao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros
dois Poderes”, representando uma ruptura de um sistema marcado pela
autorrestri¢do judicial* (CAMPOS, 2014, p. 50-54).

De partida, a posicdo ativista dos membros do Poder Judiciario
pode ser verificada na aplicacdo dos comandos de patamar constitucional
aos casos concretos. Em sintese, os magistrados que adotam uma postura
proativa tendem a reconhecer a plasticidade das normas e principios
constitucionais, defendendo um desprendimento do sentido literal do
texto e a possibilidade de adapta-lo a realidade social subjacente. Destarte,
cria-se um método interpretativo amplo da Constituicdo, o que permite sua
aplicacdo em situagdes praticas nao contempladas expressamente no texto
constitucional, independentemente de qualquer autorizacdo por parte do
legislador ordinario em tal sentido (CAMPOS, 2014, p. 165-166).

Uma segunda dimensao do ativismo judicial se associa a “criagao
legislativa”: havendo uma inércia — total ou parcial — do Poder Legislativo
frente a uma obrigacdo constitucional positiva, o Judicidrio assume uma
competéncia legiferante reservada, com o fito de materializar a vontade do
constituinte (CAMPOS, 2014, p. 166).

Convém mencionar, ainda, a falta de deferéncia dos membros
do Poder Judiciario a autoridade dos demais Poderes. Deveras, os juizes
ativistas realizam uma fiscalizagdo rigida sobre a legitimidade dos atos
do Legislativo e do Executivo, substituindo-as por suas proprias decisdes
(CAMPOS,2014,p. 167-168),através deum controle de constitucionalidade
pautado em critérios mais flexiveis que a patente violacdo a Carta Magna
(BARROSO, 2012, p. 26).

* O autor faz alusdo ao caso Marbury v. Madison, um dos precedentes que formariam o
que denomina “pré-historia do ativismo judicial”.
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Por fim, hd de se ressaltar uma quarta dimensdo do ativismo,
relativa a expansao do controle de politicas publicas e sociais dos Poderes
Legislativo e Executivo. Diante da relevancia conferida pela Constituigao
Federal de 1988 aos direitos fundamentais e da crescente preocupacao da
propria sociedade com matérias referentes a dignidade da pessoa humana,
abre-se margem a um vasto campo de atuacao para os juizes ativistas, que se
desfazem de sua posi¢ao dependente dos legisladores e dos representantes
do Executivo e definem por si sos as politicas publicas necessarias a
afirmacao de direitos fundamentais sociais (CAMPOS, 2014, p. 169-171).
Nessa vertente do fendmeno em aprego, a fungdo jurisdicional se expande
com a finalidade de contornar a atividade deficitaria dos 6rgaos estatais
em face do dever de concretizacao dos direitos fundamentais elencados no
ordenamento juridico. Tal dimensdo ¢ considerada de forma multifacetada,
uma vez que pode envolver todas as demais, e constitui 0 mais controverso
ramo do ativismo judicial, envolvendo diversas questdes acerca de
seguranca juridica e legitimidade, mormente pela existéncia de multiplas e
divergentes visdes de moralidade politica em um mesmo ambiente social.

3 DECISOES JUDICIAIS COMO MEIO A CONCRETIZACAO
DO VALOR NORMATIVO CONSTITUCIONAL

No direito brasileiro, a tematica relativa ao ativismo judicial
se tornou expressiva com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
que além de consagrar numerosos direitos fundamentais em um Titulo
proprio e lhes conferir aplicagdo formal imediata, nomeou o Supremo
Tribunal Federal como guardido da Carta Constitucional, atribuindo ao
Judicidrio, para tanto, uma série de prerrogativas capazes de leva-lo a
atuar significativamente em questdes essenciais ao pleno funcionamento
da Republica Federativa do Brasil (TEIXEIRA, 2012, p. 40-41).

Para Barroso (2014, p. 7), a judicializagao € inerente aos contornos
institucionais hodiernos, e decorre de um modelo de constitucionaliza¢ao
abrangente e de um aperfeicoamento do sistema de controle de
constitucionalidade. Uma vez provocados pela via processual adequada,
os magistrados recebem o dever de se manifestar sobre as matérias levadas
a juizo, o que acarreta a participacao do Poder Judiciario em uma extensa
variedade de temas de notodria relevancia e/ou repercussao midiatica.

Nao obstante, enquanto a judicializacdo ¢ um fato, o modo de
exercicio da jurisdi¢do constitucional ¢ uma opg¢ao politica. Por essa
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premissa, o ativismo judicial se torna uma atitude, centrada na escolha
do magistrado de interpretar expansivamente o texto constitucional com
a finalidade de maximizar suas potencialidades (BARROSO, 2014, p. 9).

Em que pese o poder de judicializacdo conferido pela Lei
Fundamental de 1988, o Supremo Tribunal ndo mostrava, a priori, uma
atuacao ativista (CAMPOS, 2014, p. 240-244), optando por uma evidente
postura de autorrestrigdo prudencial funcional’, em consonancia com
seu historico de passividade judicial. Ainda segundo Campos (2014, p.
176-180), o avango no protagonismo institucional da Corte se dera somente
com a chegada do novo milénio, com a flexibilizagdo dos requisitos de
legitimidade para a propositura de ADI em beneficio de entidades de classe,
a intensificacdo do controle de constitucionalidade dos pressupostos de
relevancia e urgéncia das medidas provisorias e a crescente interferéncia
nas prerrogativas dos partidos politicos (vide as questdes relativas a
“clausulas de barreira” - ADIs 1351 e 1354 - e “infidelidade partidéaria”
—ADIs 3999 e 4086).

Atualmente, o ativismo judicial nos Tribunais Superiores,
em especial no Supremo Tribunal Federal, tem sido objeto de diversas
discussdes entre os juristas, mormente pelas sucessivas resolugdes, por parte
da Corte Constitucional, de matérias controversas no cenario sociopolitico.

Nesse vértice, oportuno mencionar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n°26 e o Mandado de Injungdon®4.773,
em que se discutiu a (in)existéncia de omissdao do Congresso Nacional
em decorréncia da auséncia de edi¢do de lei tipificando a homofobia e a
transfobia como crimes. O julgamento foi concluido em 13 de junho de
2019, com o reconhecimento da mora legislativa, vencidos os Ministros
Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski.

Em seu voto na ADO n° 26/DF, o Relator Ministro Celso de Mello
obtemperou que o Congresso Nacional deixou de editar ato normativo
apto a punir condutas discriminatérias derivadas da orientagdo sexual ou
identidade de género dos ofendidos mesmo apos o decorrer de mais de
trinta anos da promulgag¢ao da Constituicdo Federal de 1988, configurando
a omissdo legislativa um manifesto desrespeito a fun¢do concretista da
Carta Magna (BRASIL, 2019, p. 51).

5O autor destaca os elementos classicos da formacdo da autorrestrigdo judicial,
mencionando a posi¢do doutrindria de John Daley quanto a trés condutas que
caracterizariam a autorrestri¢do: “deferéncia — ‘juizes devem evitar contradizer as

decisdes dos outros poderes de governo’; discri¢do — ‘juizes devem evitar fazer escolhas
morais (e talvez politicas, sociais e economicas)’; prudéncia — ‘juizes devem evitar tomar
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decisdes que enfraquecerdo sua capacidade de tomar outras decisdes’”.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.24, n.40, 2020 55



O Ministro defendeu ndo somente o reconhecimento da omissao
legislativa, como também a supressdo, pelo proprio Supremo Tribunal
Federal, do vacuo normativo. Segundo ele, vislumbradas similaridades
entre condutas racistas e transfobicas ou homofobicas®, deve ser aplicada a
Lei do Racismo as hipdteses de discriminagdo a comunidade LGBTQI+ até
a edigdo, pelo Congresso Nacional, de ato legislativo especifico (ibidem,
p. 65-66:90). Para o entdo Decano da Suprema Corte, a utilizagdo da Lei
n® 7.716/89 ndo configura uma manifestacdo legiferante do Tribunal,
mas um processo de interpretacdo normativa, fungdo tipica do Poder
Judicidrio (ibidem, p. 92).

Posto isso, extrai-se da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal um crescente papel de desenvolvimento, pelo Judiciario, dos
contornos do cendrio politico patrio. O ativismo judicial, dessa forma, ¢
uma postura cada vez mais frequente no exercicio da funcao jurisdicional,
afigurando-se como um importante mecanismo de concretizacao,
sobretudo em matéria de direitos fundamentais e politicas publicas, do
valor normativo da Constitui¢ao Federal.

4 SEGURANCA JURIDICA E LIMITES AO EXERCICIO DO
PODER JURISDICIONAL

Em resposta ao aumento exponencial do protagonismo
institucional do Judiciario, uma fragdo significativa da literatura juridica
se dedicou a fomentar diversas reprimendas ao ativismo praticado pelos
magistrados. Outrossim, os Poderes Legislativo e Executivo passaram a
adotar medidas restritivas a atividade jurisdicional.

¢"A pratica do racismo — eliminada a construgdo artificial e equivocada do conceito de
“raga” — traduz a expressdo do dogma da desigualdade entre os seres humanos, resultante
da exploragdo do preconceito ¢ da ignorancia, significando, em sua concreta expressao,
a injusta denegacdo da essencial dignidade e do respeito mituo que orienta as relagdes
humanas. A identidade fundamental que evidencia a correlagdo entre a homofobia (e
a transfobia) e o racismo torna-se ainda mais acentuada se se considerar que tanto no
plano internacional (Convengao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial) quanto na ordem positiva interna (Estatuto da Igualdade Racial)
os critérios que identificam a discriminagao racial resultam da conjugac@o de dois fatores
presentes em ambas as situagdes: a motivagdo orientada pelo preconceito ¢ a finalidade de
submeter a vitima a situagdes de diferenciacdo quanto ao acesso e gozo de bens, servicos e
oportunidades tanto no dominio publico quanto na esfera privada” (BRASIL, 2019, p. 80).
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4.1 Criticas ao ativismo judicial

Uma parcela consideravel das criticas ao fenomeno advém de
adeptos a versdo mais extrema da teoria do originalismo, contraria a ideia
de mutabilidade do direito em um determinado espago temporal e atada
as ideias de “significado original da Constituicdo” e “intuito original do
constituinte”. No Brasil, um exemplo de decis@o judicial de repercussao
nacional em que tal obje¢do foi levantada se refere a resolugdo da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.277/DF, em que o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a unido estavel homoafetiva como entidade familiar
e optou por uma interpretagdo extensiva do texto constitucional quanto
ao conceito de familia, com o fito de evitar desigualdades fundadas em
orientagdes sexuais. A alteracdo na via interpretativa do texto literal da
Constitui¢do €, para os defensores da autoconten¢do, uma ultrapassagem
ilegitima do poder jurisdicional dos tribunais, que deveriam se limitar a
aplica¢do das normas em seu exato sentido original.

Outra irresignacdo que merece destaque ¢ a pertinente ao
desrespeito dos magistrados aos precedentes judiciais. Motivados pelo
dever constitucional de assegurar direitos e garantias constitucionais, os
juizes e tribunais ativistas tendem a se afastar tanto das normas instituidas
pelo legislador quanto dos padrdes estabelecidos pelo proprio Poder
Judiciario, gerando uma imprevisibilidade institucional que contradiz a
doutrina do stare decisis:

Certos de que o ativismo se justifica pela necessidade
de concretizar os direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo, os magistrados, no afa de realizar a justica
social pela via da redistribui¢do de recursos, acabam em
determinadas circunstancias por afastar-se da normatividade
da lei para dar preferéncia a uma compreensdo especifica
de um determinado principio constitucional e, nesse ato,
provocam o que Diego Arguelles, Joaquim Falcdo e Luis
Fernando Schuartz denominam de “incerteza quanto ao
conteudo”, geradora da imprevisibilidade da decisdo judicial
(BARBOSA; ROCHA, 2015, p. 125).

Insta frisar que os adeptos a esse argumento ndo defendem a
adocdo indiscriminada aos precedentes. Nesse sentir, William P. Marshall
(2002, p. 119), que elencou indices que intitula como “os sete pecados do
ativismo judicial”, ndo se opde a legitimidade da superag¢do de algumas
decisdes judiciais anteriores — em especial as pautadas em preceitos
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exclusivamente religiosos ou culturais, por exemplo —, mas aponta que
o nao reconhecimento do valor da seguranca juridica garantida pela
vinculagdo dos juizes ao sistema de precedentes em geral seria destrutivo
ao Estado de Direito.

Marshall (2012, p. 125) ainda ressalta uma terceira vertente
do ativismo judicial, centrada na criacdo de novas teorias e direitos
na doutrina constitucional. Para ele, o fato de uma decisdo judicial ser
alicercada em preceitos inovadores nao implica imediata presun¢do de
ilegitimidade, haja vista o advento de novos problemas e circunstancias
imprevistos pela doutrina juridica. A objegdo, entretanto, volta-se as
definicdes de direito pelos tribunais independentemente da existéncia
de prévia norma legislativa regulamentadora do exato caso concreto
analisado pelos magistrados, ocasionando o que pode ser denominado
“direito judicial”. Ao deixarem de se vincular as normas estabelecidas
pelo legislador ou aos parametros definidos por seus proprios 0rgaos —
vide a questdo dos precedentes abordada no item anterior —, os juizes e
tribunais acabam por gerar ampla imprevisibilidade das decisdes judiciais,
ocasionando a inseguranca juridica reiteradamente aludida pelos criticos
ao ativismo judicial.

Assim, conforme Anderson Vichinkeski Teixeira (2012, p. 47),
a realizag¢do de julgamentos com carater de cria¢do legislativa gera uma
instabilidade institucional que culmina na cria¢dao de latente inseguranga
juridica, tendo em vista que o fundamento decisorio ndo esta na legislagao
aplicavel ao caso concreto, mas tdo somente na propria decisdo judicial.

A quarta critica se refere ao ativismo remedial (configurado no uso
do Poder Judiciario com o intuito de impor obrigagdes positivas aos outros
orgdos ou instituigdes governamentais em uma forma de controle judicial
de suas atividades tipicas, mormente em matéria de direitos fundamentais),
pela percep¢ao de uma conduta excessivamente interventiva do Judiciario
sobre os demais Poderes (MARSHALL, 2012, p. 126).

No ponto, Luis Roberto Barroso (2009, p. 45) explica que a
critica mais frequente ¢ de ordem financeira, ¢ consiste na alcunhada
reserva do possivel. Em que pese a necessidade de concretizacdo de
direitos fundamentais, as decisdes proferidas pelos tribunais em defesa
da impossibilidade de recusa, pelo Poder Publico, a concessao imediata
de direitos (de qualquer natureza) assegurados pela Constitui¢do Federal,
nao possuem o conddo de contornar a realidade fatica, qual seja, a
insuficiéncia do or¢gamento disponivel frente a demanda social. Essa forma
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de atuacdo dos magistrados provoca, segundo os opositores a posi¢ao
ativista, uma desorganizacdo da Administragdo Publica, sobretudo nas
hipdteses relativas ao direito a saude. Nesses casos, em vez de seguir os
regulamentos formulados pelo Legislativo e aplicados pelo Executivo’, o
Judicidrio impde obrigacdes de cumprimento imediato, o que demanda uma
movimentagdo do sistema administrativo que resulta na prejudicialidade
da execugao rotineira de programas sociais — desse modo, o Poder Publico
deixaria de disponibilizar a um paciente determinado tratamento ou
farmaco a que teria direito para fornecer outro, muitas vezes de alto custo,
a um litigante individual.

O Ministro fluminense salienta ainda a existéncia de uma critica
técnica, concernente a falta de conhecimento especifico do Poder Judiciario
a institui¢do de politicas publicas. Destarte, a despeito da motivacdo
correcional do juiz, sua atuacdo ativista poderia, ao contrario, agravar
a inefetividade, pois desempenha o papel de mero ator social, sem a
qualificagdo técnica para avaliar se sua decisdo ¢, de fato, a mais adequada
para promover determinados direitos, tarefa gerencial que incumbe a
Administragdo Publica (BARROSO, 2009, p. 46-47).

Em prosseguimento, um dos mais recorrentes argumentos
aludidos pela literatura juridica contraria a figura do ativismo se pauta na
tese de incapacidade dos tribunais de restricdo a funcdo jurisdicional que
lhes ¢ conferida pela Constituicio (MARSHALL, 2002, p. 104).

Consoante a Constituicdo Federal de 1988, a separacdao de
Poderes compde o nucleo imodificavel do Texto Constitucional, na forma
de clausula pétrea, ex vi de seu artigo 60, § 4°, inciso III. As fungdes
legislativa, executiva e jurisdicional se dividem em um modelo organico
tripartite, abrangendo os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. A
critica ao ativismo nessa dimensdo se dd quando o Poder Judicidrio se
afasta de seus limites tradicionais de atuagao para interferir em excesso nos
demais 6rgdos, através de um controle de constitucionalidade sem critérios
definidos e justificados simplesmente pela tese de supremacia judicial.

Para os adeptos a essa tese, de acordo com os ensinamentos de
Dimitri Dimoulis e Soraya Gasparetto Lunardi (2013, p. 467), o Supremo
Tribunal Federal se considera um “‘arbitro definitivo da constitucionalidade
das leis’. Entende que sua func¢do de ‘guarda da Constituicdo’ (CF, art. 102

7 Os criticos salientam que a Constituicdo Federal, em seu 196, apresenta o direito a
saide como norma programatica, fazendo mengdo expressa a politicas publicas,
o que demonstraria a necessidade de acdo desses Poderes (e ndo do Judiciario)
para sua implementago.
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‘caput’), confere-lhe o monopdlio da ultima palavra em tema de exegese
das normas positivadas no texto da Lei Fundamental”.

Um dos casos concretos brasileiros emblematicos sobre o tema
diz respeito ao julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54/DF, em 2012, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio,
em que o Excelso Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre a
questdo do aborto de feto anencéfalo. Trata-se de uma clara demonstragao
de ativismo criativo, em que coube ao Poder Judiciario lidar com uma
situacdo que ndo se encontrava prevista — seja contra ou a favor da
criminalizagcdo — pela legislacdo patria. Nesse julgamento, o STF atuou
como legislador positivo, considerando inconstitucional a tipifica¢do
do aborto de feto anencéfalo nos crimes inscritos nos artigos 124, 126 e
128, inciso II, do Cddigo Penal e, consequentemente, criando uma nova
hipdtese de atipicidade da interrupgao da gravidez, funcdo que incumbiria
somente ao Poder Legislativo. Constata-se, assim, um distanciamento do
Tribunal de sua fungdo tipica de aplicacdo e sua aproximagao do processo
de criagdo do direito.

Parte dos juristas condena, ainda, a resisténcia dos juizes e tribunais
a obrigagao de deferéncia as decisdes dos 6rgaos democraticamente eleitos
(MARSHALL, 2002, p. 104).

A Constituicdo Federal confere poder a 6rgaos institucionais e
lhes distribui competéncias diversas, sendo as essencialmente politicas
atribuidas ao Legislativo (na condigo de responsavel pela criagdo do direito
positivo) e ao Executivo (que concentra, em um sistema presidencialista,
as fungoes de chefia de Estado e de governo). Ao Poder Judicidrio, de
modo diverso, sao distribuidas competéncias fundamentalmente técnicas,
relativas a subsuncdo das normas juridicas emanadas pelo Legislativo.
Conquanto insofismavel a reserva legitima, pela Carta Constitucional,
de algum poder politico aos magistrados, a questdo se torna complexa
nos casos em que os juizes e tribunais substituem a vontade dos agentes
democraticamente eleitos por suas proprias, sem qualquer racionalidade
a embasar tal sobreposicdo, provocando a chamada “dificuldade
contramajoritaria” (BARROSO, 2013, p. 240), tendo em vista a auséncia de
participagdo popular no processo de selecdo dos integrantes do Judicidrio.

Sintetizando as criticas gerais a essa forma de ativismo, Teixeira
(2012, p. 50) explica que apesar de as omissdes do Executivo e do
Legislativo autorizarem, a principio, a intervencao dos juizes na tutela
dos direitos fundamentais, a legitimidade politica do Poder Judiciario o
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impede de assumir tal fun¢do definitivamente, a mingua de participacdo
popular no processo de selegdo dos magistrados:

Por um lado, na jurisdicdo ordinaria, os juizes sdo
selecionados mediante concurso publico, sem qualquer
participagdo popular na escolha, enquanto no ambito dos
tribunais superiores, sobretudo no caso do Supremo Tribunal
Federal, os nomes dos magistrados sdo escolhidos pelo chefe
do Executivo, inexistindo também a minima participagdo
popular nesse processo. O déficit democratico do Judicidrio
no enfrentamento dos assuntos de maior gravidade enfraquece
a legitimidade do Estado como agente de promoc¢ao da paz
social e do desenvolvimento humano, pois as escolhas
politicas fundamentais, quando feitas pelo Judicidrio, ndo
possuem a representatividade popular necessaria e, em
consequéncia, ndo podem ser cobradas pelo proprio povo,
como ocorre, por exemplo, com o “julgamento pelas urnas”
ao qual os membros de cargos eletivos do Executivo e do
Legislativo sdo submetidos, no minimo, a cada quatro anos.

E Paulo Paiva (2013, p. 515) complementa, asseverando que uma
jurisdi¢do constitucional radicalmente majoritaria exerce um poder de
veto sobre o legislador, resultando em um Poder Judiciario “controlador
nao controlado”, sendo imprescindivel uma primazia de um autogoverno
democratico para manter o regular desenvolvimento politico.

Por derradeiro, vale mencionar a énfase atribuida pelos juristas
ao binomio direito e politica, sobressaindo-se a questdo atinente ao uso do
poder judicial com vistas a concretizacao de objetivos partidarios.

Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso (2014, p. 15), ¢
inexoravel a distingdo entre direito e politica: enquanto o primeiro
preza pelo respeito as leis e a racionalidade juridica, a segunda valoriza
o principio majoritario ¢ a vontade soberana do titular de poder. Nao
obstante, hd uma linha ténue e transigivel entre as duas areas, partindo-
se da premissa de que em um Estado de Direito o ordenamento juridico
confere legitimidade e delimita o poder politico. Os ativistas, no entanto,
manifestam-se pela indissociabilidade entre direito e politica, motivados
pela ideia de que o aumento do grau de complexidade das relacdes sociais
resulta na convocacdo do Poder Judiciario a intervir em matérias que
ultrapassam os limites da racionalidade juridica (BARROSO, 2014, p. 42).

Para o Ministro fluminense (BARROSO, 2013, p. 228-229),
os conceitos de ativismo e judicializacdo se aproximam, mas nao se
confundem, caracterizando-se esta pela transferéncia de uma parcela
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do poder decisorio sobre questdes politicas, sociais e morais de larga
repercussao geral — prerrogativa/dever originalmente atrelado as instancias
politicas tradicionais, quais sejam, o Legislativo e o Executivo — ao
Judicidrio. Esse aumento na jurisdi¢do constitucional, para seus criticos,
permite a desvinculacdo dos magistrados de seu papel essencialmente
técnico, o que acarretaria a prolagao de decisdes judiciais assentadas
em valores ideologicos de foro intimo de cada julgador (CROSS;
LINDQUIST, 2007, p. 1766).

Nesse vértice, Lenio Luiz Streck, Clarissa Tassinari ¢ Adriano
Obach Lepper (2015, p. 56-57) explicam que a dificuldade na fixa¢cdo de um
conceito de ativismo judicial e a existéncia de numerosos posicionamentos
sobre a tematica acarreta a possibilidade de se deparar com aqueles que
associam a decis@o judicial a um ato de vontade do julgador; sob essa
concepgao, o fendmeno se relaciona a “configuragdo de um Poder Judiciario
revestido de supremacia, com competéncias que ndo lhe sao reconhecidas
constitucionalmente” .

Para os autores, o julgador, amparado pela tese de que o
protagonismo judicial seria uma dindmica inevitavel para a conquista de um
fim supostamente moral, utiliza-se de argumentos metajuridicos para decidir
conforme lhe convém, ainda que em violagdo ao texto constitucional. Em
consequéncia, pode-se concluir que o ativismo corresponde a uma ameaga
ao regime democratico — primeiramente, pela simples inobservancia a
Carta Magna; em segundo lugar, pela inseguranca juridica causadas por
decisdes judiciais pautadas na vontade dos magistrados:

O senso comum costuma pensar a Democracia como um
processo cujo fim ¢ a sua conquista, ou como algo do qual
a coletividade se apropria. Nao ¢ visto tal qual é: uma
relagdo, sempre instavel e sujeita a altos e baixos, a avangos
e retrocessos, a continuidades ou rupturas. Nossa historia
mostra isso. A democracia precisa ser vista numa perspectiva
historica e de lutas politicas. O aplauso de hoje do ativismo
juridico pode ter sua antitese amanhd, quando os que hoje
festejam se sentem prejudicados. Nao se pode admitir, pelo
menos em um regime democratico, baseado no respeito as
regras do jogo, que o Judicirio lance mao de “argumentos
metajuridicos” em suas decisdes. Eles precisam decorrer de
uma atribuicdo de sentidos oriunda de textos normativos.
Assim como ndo existe salvo-conduto para atribuicdo
arbitraria de sentidos, com tal razdo, ndo se pode admitir
que um julgador deixe de lado o texto constitucional em
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beneficio de qualquer outro fundamento. Sendo, esta ferindo
as regras do jogo democratico, do qual ele, por determinagéo
constitucional, ¢ exatamente o guardido (STRECK;
TASSINARI; LEPPER, 2015, p. 56-57).

Haveria aindaum desdobramento mais alarmante da judicializag¢ao
da politica, em que os magistrados ndo apenas se influenciariam por
orientacdes de cunho pessoal, como também realizariam julgamentos
predeterminados a fins especificos, mesmo que precisassem emanar, para
tanto, decisOes contrarias a interesses legitimos de alguma parte litigante.
Essa hipdtese representaria, no entendimento de Anderson Vichinkeski
Teixeira (2012, p. 47), a modalidade mais nociva de ativismo, pois 0s
pronunciamentos judiciais, nessa perspectiva, estariam viciados pelo
decisionismo politico.

4.2  ALein’13.655/2018

Diante dos conflitos acerca dos limites decisionais nas esferas
administrativa, controladora e judicial, em 25 de abril de 2018, foi
publicada a denominada Lei de Seguranga para a Inovagao Publica (Lei n°
13.655/2018), que dispde sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e
naaplicagdododireito ptiblico,acrescentando dez artigos (desconsiderando-
se o artigo 25, objeto de veto presidencial por Michel Temer) a Lei de
introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/1942).

Evidencia-se uma tentativa do legislador de coibir decisdes
arbitrarias e carentes de fundamentacdo em matéria de gestdo publica,
impondo ao julgador o dever de avaliar os possiveis resultados decorrentes
do exercicio de seu poder jurisdicional. A valer, h4 um incentivo ao
pragmatismo juridico em sua tridimensionalidade, ou seja, através do
contextualismo (adequacao das decisoes judiciais as necessidades humanas
e sociais), do consequencialismo (antecipacdo dos resultados previsiveis
caso adotada determinada interpretagdo) e do antifundacionismo (rejei¢ao
de qualquer conceito puramente abstrato ou até metafisico na atividade
judicial) (POGREBINSCHI, 2005 p. 1).

A titulo de exemplo das implicagdes da alteracdo legislativa,
convém citar a recente Suspensao de Seguranga n° 5.363, ajuizada pelo
Estado de Sao Paulo em face de decisdo proferida pelo Tribunal de Justica
daquele estado (TJSP) nos autos do Agravo de Instrumento n°® 2062467-
83.2020.8.26.0000. Na oportunidade, os desembargadores responsaveis
pelo julgamento do recurso decidiram por impedir o ente federativo de
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aplicar penalidades tributdrias de cunho pecuniario durante o periodo
de instabilidade ensejado pela pandemia de COVID-19, sob o alegado
objetivo de resguardar o particular de eventuais impedimentos ao livre
exercicio de sua atividade economica.

Apbés a questdo ser dirigida ao Supremo Tribunal Federal
(Suspensao de Seguranca n® 5.363/SP — Sao Paulo), o Ministro Dias Toffoli
entendeu por deferir a suspensdo da ordem, reconhecendo a ocorréncia de
um ativismo exacerbado e o potencial lesivo do comando exarado pelo
magistrado de primeiro grau. Embora ndo haja mengao expressa a Lei n°
13.655/2018, o Ministro salientou a imprescindibilidade de limitagdes ao
poder jurisdicional, bem como a necessidade de observancia aos impactos
das decisdes judiciais a ordem publico-administrativa e economica:

Mas, exatamente em func¢do da gravidade da situacdo, exige-
se a tomada de medidas coordenadas e voltadas ao bem
comum, ndo se podendo privilegiar determinado segmento da
atividade econdmica em detrimento de outro, ou mesmo do
proprio Estado, a quem incumbe, precipuamente, combater
os nefastos efeitos decorrentes dessa pandemia.

Assim, ndo cabe ao Poder Judiciario decidir quem deve ou
nao pagar impostos, ou mesmo quais politicas publicas devem
ser adotadas, substituindo-se aos gestores responsaveis pela
condugao dos destinos do Estado, neste momento.

Apenas eventuais ilegalidades ou violagdes a ordem
constitucional vigente devem merecer sancdo judicial, para
a necessaria correcdo de rumos, mas jamais — repita-se —
promover-se a mudanga das politicas adotadas, por ordem de
quem ndo foi eleito para tanto e nao integra o Poder Executivo,
responsavel pelo planejamento e execugao dessas medidas.
Nao se mostra admissivel que uma decisdo judicial, por
melhor que seja a intengao de seu prolator ao edita-la, venha a
substituir o critério de conveniéncia e oportunidade que rege
a edigdo dos atos da Administragdo Publica, notadamente
em tempos de calamidade como o presente, porque ao Poder
Judiciario ndo ¢ dado dispor sobre os fundamentos técnicos
que levam a tomada de uma decisdo administrativa.
Ademais, a subversdo, como aqui se deu, da ordem
administrativa vigente no estado de Sao Paulo, em matéria
tributaria, ndo pode ser feita de forma isolada, sem analise
de suas consequéncias para o or¢amento estatal, que estd
sendo chamado a fazer frente a despesas imprevistas e
que certamente tém demandado esforco criativo, para
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a manuten¢do das despesas correntes basicas do estado
(BRASIL, 2020, p. 4-5).

Sob outra perspectiva, no entanto, o Desembargador Luiz Sergio
Fernandes de Souza (2018, p. 125-128) afirma que a Lein°® 13.655/2018 de
fato representa uma resposta do legislador ao fendmeno da judicializa¢do
da politica, mas ndo possui o conddo de extirpar o ativismo do processo
hermenéutico; ao revés, legitima o exercicio do controle jurisdicional
sobre o mérito do ato administrativo, porquanto autoriza o magistrado a
agir, simultanea e controversamente, em conformidade (ao cumprir seu
dever de justificar e estimar as possiveis consequéncias de suas decisoes) e
contra a norma (ao entender por adotar, apos analisar as consequéncias dos
atos administrativos, uma solug¢ao diversa da apontada pelo administrador)
(SOUZA, 2018, p. 131-132), contanto que aja em regime de cooperacao
com a Administra¢ao Publica interessada.

4.3 A Comissao Parlamentar de Inquérito dos Tribunais
Superiores

O movimento mais recente dos legisladores consiste no
requerimento encabegado pelo Senador Alessandro Vieira, protocolado
perante o Senado Federal em 19 de fevereiro de 2019 (RQS n° 12/2019)
e destinado a criagdo de uma Comissao Parlamentar de Inquérito para
“investigar condutas improbas, desvios operacionais e violagdes éticas
por parte de membros do Supremo Tribunal Federal e de Tribunais
Superiores do Pais” (BRASIL, 2019, p. 1). A instalacdo do procedimento
investigatorio, que recebeu a alcunha de “CPI da Lava Toga”, teria causa
na violagdo, pelos juizes, dos limites de suas competéncias funcionais, em
um ativismo judicial hiperbolico que violaria “o principio da isonomia,
previsibilidade e seguranca juridica, gerando privilégios e acesso
diferenciado a justi¢a” (ibidem, p. 6).

O documento, subscrito por vinte e nove (29) parlamentares,
indica treze (13) supostas condutas indevidas por parte de integrantes do
TST, STJ e STF, relativas a: atuacdo de ministros em processos em que
deveriam ter se declarado suspeitos ou impedidos (itens 1, 2, 3,4, 5 e 13);
interferéncia do Supremo Tribunal Federal na eleicdo do Presidente do
Senado Federal, em oposicdo ao rito determinado pelo Plenario da Casa
Legislativa (item 6); prolacdo de decisdes contrarias a trilha jurisprudencial
da Corte Constitucional (itens 7 e 11); utilizagdo exacerbada de pedidos
de vista para retardar decisdes do Plenario (item 8); tratamento desigual
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conferido aos processos judiciais, notadamente pela reversdo, em 48h,
de liminar que afastou o Senador Renan Calheiros da Presidéncia do
Senado Federal, em detrimento de demandas que permanecem héd mais
de uma década pendentes de julgamento (item 9); concessdo de liminar
para estender o auxilio-moradia a todos os magistrados, reformada
ap6s negociacdo salarial celebrada com o Governo Federal (item 10);
recebimento, pelo ex-Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a Cesar Asfor
Rocha, de mais de cinco milhdes de reais da empreiteira Camargo Corréa,
para que criasse empecilhos ao pleno andamento da Operacao Castelo de
Areia (item 13) (BRASIL, 2019, p. 14-16).

Todavia, o Plenario do Senado Federal emitiu a Nota Informativa
n® 1.039, de 20 de marco de 2019, em que decidiu por arquivar o
requerimento supracitado, sob o argumento de que a Comissao Parlamentar
de Inquérito ndo se presta a investigar atos tipicos do Poder Judiciario, sob
pena de se transformar o Poder Legislativo em 6rgdo revisional, em ofensa
ao principio da separagdo de Poderes (BRASIL, 2019, p. 4-10). Alids, ao
protocolar parecer sobre o Recurso (SF) n° 1, de 2019 — também rejeitado
pelo Plenario da Casa Legislativa —, a Comissdo de Constituicao, Justica
e Cidadania (CCJ) asseverou que embora reconheca a necessidade de
fiscalizagdao do Poder Judicidrio, a crise institucional deve ser contornada
através da edi¢dao, com o devido debate parlamentar, de um novo Estatuto
da Magistratura, incumbindo ao Supremo Tribunal Federal deflagrar o
processo legislativo correspondente (ibidem, p. 8).

De todo modo, a CPI dos Tribunais Superiores permanece
em debate, sendo inclusive objeto de constante reivindicagdo em
manifestos populares.

5 ALEGITIMIDADE DO ATIVISMO JUDICIAL

Expostas as principais criticas ao protagonismo do Poder
Judiciario, propde-se neste momento um breve contraponto, a partir de
uma abordagem do ativismo judicial como fenomeno legitimo.

A luz da interpretagdo conforme os principios constitucionais,
a atuagdo corretiva do Poder Judicidrio ndo ¢ de todo ilegitima. Quanto
a principal objecdo oposta pelo Poder Publico a efetivacdo de politicas
publicas, qual seja, aclausuladareserva do possivel, conquanto irretorquivel
a escassez de recursos disponiveis frente as reivindicacdes da sociedade,
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as categorias de direitos a serem resguardados a partir da utilizacdo do
orcamento publico devem ser observados sob perspectivas diversas.

Nesse vértice, Ana Paula de Barcellos (2008, p. 271-275) defende
que a dignidade da pessoa humana pode ser dividida em duas categoriais,
sendo um nucleo essencial ¢ um conjunto secundario que, embora se
enquadre nos parametros de dignidade, ¢ sujeito a deliberagdo politica
e, portanto, a assertiva de insuficiéncia de recursos. O nucleo essencial,
ao reves, consiste em uma gama de direitos cuja garantia ¢ indispenséavel
a preservacdo de condigdes basicas a existéncia humana digna —
considerada de forma ampla, ndo se restringindo & mera sobrevivéncia
(BARCELLOS, 2008, p. 230) — e, por consequéncia, ao oferecimento
de oportunidades igualitdrias aos cidaddos para que estes exercam a
participagdo politica a que fazem jus em uma comunidade democratica
(SARMENTO, 2016, p. 1652-1653).

Sobre a composicdo dessa categoria especifica, comumente
denominada “minimo existencial”, a autora (2008, p. 288-333) destaca
quatro elementos, quais sejam, saude basica, educagdo fundamental
(formando esses dois direitos, segundo a autora, um momento inicial
em que se criam condi¢des para que os individuos possam construir,
com autonomia, sua propria dignidade®), assisténcia aos desamparados
(destinada a evitar o patamar de indignidade, envolve questdes sobre
moradia, alimentacdo e vestuario) e acesso a justica (visto como um
instrumento imprescindivel ao cumprimento, por particulares ou mesmo
pelo Poder Publico, dos comandos juridicos).

Na qualidade de um ntcleo sem o qual o principio da dignidade
da pessoa humana se tornaria obsoleto, o minimo existencial adquire
o status de direito subjetivo de plena exigibilidade perante os orgdos
estatais, inclusive na esfera judicial. Em igual sentido, para Ricardo Lobo
Torres, 0o minimo existencial nao esté sujeito a discricionariedade do Poder
Publico, porquanto representa direitos “que se compreendem nas garantias
institucionais de liberdade, na estrutura dos servigos publicos essenciais e
na organizagdo de estabelecimentos publicos (hospitais, clinicas, escolas
primarias, etc.)” (TORRES, 2008, p. 79-82).

Assim, as normas constitucionais a ele referentes devem ser
aplicadas de forma integral, sendo permitida uma ponderacdo sobre a

8 Essa no¢do de momento inicial da dignidade da pessoa humana é demonstrada
expressamente pelo artigo 205 da Constituigdo Federal, in verbis: “A educagdo, direito de
todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificag@o para o trabalho” (BRASIL, 1988).

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.24, n.40, 2020 67



possibilidade de distribui¢do de verba publica somente quanto aos direitos
remanescentes (BARCELLOS, 2008, p. 252-270).

De seu turno, nao ha como relevar a critica técnica apresentada
pela doutrina — de que os juizes ndo teriam qualificacdo especifica para
desempenhar a fung¢do gerencial tipicamente vinculada a Administrag¢ao
—, mas as alteracdes na Lei de Introducado as Normas do Direito Brasileiro
aparentemente visam a restringir € harmonizar o ativismo remedial do
Judiciério, ao incentivar uma politica de cooperacdo entre as distintas
esferas do Poder Publico. Destarte, para a Juiza de Direito Inés Moreira
da Costa (2018, p. 10-12), a chamada “nova LINDB” estabelece uma
reconfiguracdo do papel do magistrado, que passa a atuar com maior
esfor¢o interpretativo, valendo-se de uma abordagem dialdgica: sendo
imprescindivel demonstrar a necessidade e adequag¢do de determinada
manifestacdo judicial, faz-se mister uma cooperacao entre o julgador
e o administrador, para que este fornega as informacgdes essenciais — a
exemplo das relativas ao orcamento, que antes permaneciam sob dominio
exclusivo da Administragdo Publica — para que aquele tenha condi¢des de
priorizar, sem ignorar as dificuldades concretas do gestor, a implementagado
da politica publica mais eficaz a satisfagdo das demandas sociais.

Proveitoso realizar, ainda, algumas ponderagdes sobre as
capacidades institucionais do Judiciario. O fendmeno do ativismo judicial
em si (desconsiderada sua manifestagdo de forma irrestrita, que padece
de ilegitimidade) pode ser visto, de certo modo, como uma consequéncia
direta da separacdo de Poderes. A estrutura organica atual da Republica
Federativa do Brasil ndo promove uma completa segregacao dos Poderes,
admitindo procedimentos de geréncia reciproca entre eles, sobretudo com
o intuito de resguardar os direitos e objetivos classificados pelo constituinte
como prioritarios, tais como os direitos fundamentais — o que se comprova
pela existéncia de institutos criados pela propria Constitui¢ado Federal
para permitir ao 6rgdo jurisdicional uma intervencao sobre o Legislativo
e o Executivo caso constatada sua ineficiéncia, a exemplo do mandado
de injuncdo (artigo 5°, inciso LXXI, da CF/1988) e da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao (artigo 103, § 2°, da CF/1988).

E a agdo jurisdicional em defesa dos elementos essenciais da
Constituicdo, mesmo que contraria a posi¢do tradicional majoritaria, ndo se
contrapde ao principio democratico. Com efeito, segundo Barcellos (2008,
p. 250-251), a democracia ndo implica necessariamente a aplicagdo do
majoritarismo, que encontra limites nos direitos fundamentais dos individuos.
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Destarte, notadamente em matéria de protecdo aos direitos de grupos
vulneraveis, o Supremo Tribunal Federal também possuiria uma legitima
fungdo contramajoritaria, como bem exortou o Ministro Celso de Mello, relator
no julgamento da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26/DF:

[...] o Supremo Tribunal Federal, no desempenho da
jurisdigdo constitucional, tem proferido, muitas vezes,
decisdes de carater nitidamente contramajoritario, em
clara demonstragdo de que os julgamentos desta Corte
Suprema, quando assim proferidos, objetivam preservar, em
gesto de fiel execugdo dos mandamentos constitucionais,
a intangibilidade de direitos, interesses e valores que
identificam os grupos minoritarios expostos a situagdes de
vulnerabilidade juridica, social, econdmica ou politica, que,
por efeito de tal condigdo, tornam-se objeto de intolerancia,
de perseguicdo, de discriminagdo e de injusta exclusdo.

Na realidade, o tema da preservagdo e do reconhecimento
dos direitos das minorias deve compor, por tratar-se de
questdo impregnada do mais alto relevo, a agenda desta
Corte Suprema, incumbida, por efeito de sua destinagdo
institucional, de velar pela supremacia da Constituigdo
e de zelar pelo respeito aos direitos, inclusive de grupos
minoritarios, que encontram fundamento legitimador no
proprio estatuto constitucional.

Com efeito, a necessidade de assegurar-se, em nosso sistema
juridico, protegdo as minorias e aos grupos vulneraveis
qualifica-se, na verdade, como fundamento imprescindivel
a plena legitima¢do material do Estado Democratico de
Direito (BRASIL 2019, p. 142-143).

Nao obstante tais consideragdes, mister reconhecer que a fronteira
entre o ativismo judicial legitimo e o inconstitucional ¢, de fato, ténue e
fragilmente delimitada. Se ao Judiciario, por um lado, ¢ conferido o poder
de agir de forma ativa, essa prerrogativa deve se restringir a defesa do
nulcleo essencial da dignidade da pessoa humana, e permanecendo o Poder
Judiciario, mesmo nesse caso, sujeito a fundamentar racionalmente suas
decisdes, com arrimo nos preceitos na Constituicdo e independentemente
de suas convicgdes politicas pessoais (BARROSO, 2012, p. 28-29).

CONCLUSAO

O protagonismo institucional do Poder Judiciario se revela
em ascensao nos contornos atuais da Republica Federativa do Brasil.
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O conceito de separacdo de Poderes ¢ gradativamente flexibilizado,
possibilitando o surgimento de brechas as limitagdes funcionais atribuidas
pelo constituinte aos magistrados. Consequentemente, observa-se uma
crescente judicializagdo de matérias de notavel repercussdo social, passando
a incumbir ao Judicidrio o poder-dever de regular temas precipuamente
vinculados aos Poderes Legislativo e Executivo.

A conduta ativista dos juizes e tribunais pode ser considerada como
um instrumento legitimo para suprimir eventuais deficiéncias funcionais
executivas ou legiferantes, contanto que observadas algumas ressalvas, sob
pena de se converter o ativismo judicial benéfico em um fendmeno nocivo:

(a) A autorrestri¢do € regra, uma vez que os deveres de prudéncia
e deferéncia estdo intrinsicamente relacionados com a manuten¢io da
separacdo dos Poderes. A ampliacdo das capacidades institucionais do
Poder Judicidrio deve ocorrer de forma excepcional e unicamente com
vistas a assegurar os elementos essenciais do Estado (como os direitos
fundamentais, em um modelo de neoconstitucionalismo), caso esses se
encontrem ameagados em virtude de uma acdo ou omissao por parte do
Legislativo e/ou Executivo;

(b) Alguns fatores de ordem econdmica, juridica ou fatica
(tal como a clausula de reserva do possivel) compdem empecilhos
relevantes — e validos — a aplica¢do imediata de determinados direitos e
garantias fundamentais. Propde-se aqui a ideia de que o ativismo judicial
¢ revestido de legitimidade somente quando utilizado para resguardar o
minimo existencial da Constituicdo, submetendo-se os demais direitos as
deliberacdes dos Poderes originariamente responsaveis por tutela-los;

(c) A ampliagdo das prerrogativas do Judiciario nao equivale
a sua total desvinculacdo dos demais Poderes. Ao revés, impde-se um
sistema de cooperacao entre as diferentes esferas da organizacao do Estado
— a exemplo do sugerido pela Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, com as alteragdes da Lei n® 13.655/2018 —, a fim de definir as
medidas mais benéficas, concomitantemente, ao povo e ao Poder Publico;

(d) A obrigatoriedade de correspondéncia entre as decisdes
proferidas pelos magistrados e os preceitos tradicionalmente consolidados
e majoritarios ndo ¢ absoluta, mas eventuais inovacdes judiciais devem
se pautar no objetivo de proteger o interesse de alguma parcela do povo.
E certo que o Judiciario, & mingua de qualquer participagdo popular no
processo de nomeacao de seus membros, nao possui o condao de substituir
os representantes legitimos dos titulares de poder. No entanto, também
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ha de se reconhecer a necessidade de adequagdo do direito as constantes
alteracdes na realidade social, de modo a evitar a aplicacdo de normas
ultrapassadas e/ou discriminatorias. Assim, a vista do dever de protecao a
direitos essenciais usualmente negados as minorias, o ativismo judicial pode
ser um meio apto a materializar uma auténtica fun¢do contramajoritaria do
Judiciario, sem que isso implique violagao ao principio democratico;

(e) A atuagdo do Poder Judiciario, ainda que ativista e em beneficio
de determinados direitos, deve ter como premissa a racionalidade juridica.
Malgrado a indissociabilidade entre direito e politica, ao magistrado
compete analisar os casos concretos levados a juizo a partir de uma
interpretagdo do sistemajuridico em vigor, vedadas quaisquer manifestagcoes
judiciais lastreadas exclusivamente em seus valores ideoldgicos pessoais
ou finalidades partidarias, sob pena de violagdo a pluralidade politica
(reconhecida como um fundamento da Republica Federativa do Brasil) e
ao principio da imparcialidade do julgador, respectivamente.

Enfim, saliente-se que o presente artigo ndo se presta a formular
juizos de valor sobre os atos praticados pelo Poder Judicidrio brasileiro
no cenario politico atual, mas tdo somente a examinar alguns contornos
do fendmeno do ativismo judicial em abstrato, com o fito de aferir se
ha possibilidade de convivéncia pacifica entre a conduta ativista dos
magistrados e a seguranca juridica — questdo a qual se responde aqui
de forma positiva, ainda que manifestas as problemadticas acerca do
tema no plano concreto.
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