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ATIVISMO JUDICIAL: UM MECANISMO DE EFETIVAGAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS ATRAVES DE POLITICAS PUBLICAS PARA AS
MINORIAS

Bellyzia Gama da Silva!

RESUMO

Através da clara omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo em promover a efetivacao dos
direitos fundamentais sociais as minorias, bem como do crescente protagonismo do Poder
Judicidrio através do fendmeno do ativismo judicial em concretizar tais direitos através da
criacdo e/ou implementacdo de politicas publicas, o presente trabalho se pauta na abordagem
do que é o ativismo judicial e sua legitimidade, na analise da eficdcia das politicas publicas e
sua capacidade de concretizar os direitos fundamentais sociais e, por fim, na forma como o
ativismo judicial é um mecanismo de efetivacdo dessas politicas. Para tal, utilizou-se de uma
metodologia dedutiva de abordagem por meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial,
baseando-se na problemadtica da legitimacdo do ativismo judicial em intervir nos demais
poderes sem com isso ferir o Estado Democréatico de Direito. Para tanto, este trabalho tem
como referencial teérico os ensinamentos de Eduardo Cambi (2010), Ingo Wolfgang Sarlet
(2016), Luis Roberto Barroso (2012), dentre outros. E inquestionavel a importancia do tema,
portanto, uma vez que ele tem sido utilizado pela Suprema Corte do pais como grande
potencial transformador da realidade social das minorias postas 2 margem da sociedade.

Palavras-Chave: Estado Democratico de Direito; Direitos fundamentais sociais; Minorias;
Ativismo judicial; Politicas piiblicas.

! Aluna de Graduagio em Direito na Universidade Estadual da Paraiba — Campus [11.
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1. INTRODUGAO

No atual cendrio institucional brasileiro onde os Poderes Legislativo e Executivo estdo
em descrenga com a populagdo, o Poder Judicidrio entra em cena ao interpretar a Constituicdo
de maneira extensiva e proativa, protagonizando o papel decisoério de preencher as omissoes
daqueles Poderes e definir a criagao e implementagdo de politicas publicas. Essa atuagdo
judiciaria, entendida como ativismo judicial, sofre diversas criticas, principalmente no tocante
a violacao da separagdo dos poderes, modelo de Estado criado por Montesquieu (2004) e
adotado na Constituicdio Federal e, também, quanto a possibilidade de corromper a
democracia.

De outra banda, o ativismo judicial realizado pelo Judicidrio pode ser enxergado como
ferramenta essencial de protecado do Estado Democrdtico de Direito e dos direitos
fundamentais, especialmente para a efetivagio dos direitos fundamentais sociais,
considerando a garantia ao minimo existencial, com o intuito de assegura-lo as minorias (aqui
abordadas pelo aspecto antropoldgico, isto é, qualitativo e njo quantitativo) que por vezes
estdo a margem da prote¢do do Estado.

Prestes a completar 30 anos de promulgacdo, a Constitui¢dio Federal de 1988,
responsdvel por estabelecer o Estado Democrdtico de Direito e elencar os direitos e garantias
fundamentais dos individuos apds o regime ditatorial, se vé negligenciada pelo poder ptiblico
por ndo ter vdrios de seus direitos concretizados. Com a justificativa de escassez de recursos,
a administracdo piblica é omissa quanto a criacdo e implementacdo de politicas publicas,
atribuindo esta conduta a “reserva do possivel”, sem fazer o esfor¢o de deslocar tais recursos
para prover as minorias de direitos com o objetivo de efetivar o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana.

Diante disso, o presente trabalho tem por objetivo apresentar o fendmeno ativismo
judicial como um efetivo mecanismo de prote¢do dos direitos fundamentais sociais através da
criagdo e implementagdo de politicas piblicas, buscando atender o minimo existencial as
minorias, garantindo a elas uma condigdo minima de vida digna, preservando assim, o
fundamento basilar da Constituicdo Federal de 1988, qual seja o da dignidade da pessoa
humana.

Para satisfazer tais objetivos serd adotado o método dedutivo de abordagem, partindo da
andlise geral do objeto de estudo. Este trabalho se propoe a fazer um apanhado historico acerca
do Estado Demacratico de Direito, dos direitos fundamentais e do proprio ativismo judicial, a

fim de entender o fendmeno no atual cendrio brasileiro e discutir acerca de sua legitimidade.
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Busca-se também discorrer sobre as politicas publicas e o quanto o ativismo do Poder
Judicidrio se faz necessario diante delas, frente a clara omissdo dos Poderes competentes em
promové-las.

Quanto as técnicas de pesquisa sera utilizada a documentacdo indireta por meio de
pesquisa bibliogrdfica e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. O presente tema foi
escolhido diante da sua crescente utilizagdo no plano judicial e da, também, crescente
popularidade no cenario nacional.

O trabalho se divide em 4 capitulos, no primeiro € feito um apurado sobre a evolucdo do
Estado de Direito, ascendendo no Estado Democrético de Direito, um resumo sobre os direitos
fundamentais, com vista em observar se estes, e em especial os direitos fundamentais sociais,
estdo sendo concretizados diante das minorias. No segundo capitulo é realizado um panorama
sobre o ativismo judicial, iniciando com um breve apanhado acerca da separacdo dos poderes para
em seguida apresentar o conceito e evolucdo historica do fendémeno. Foi necessario também fazer
uma distingdo entre ativismo judicial e judicializacdo da politica, sabendo que os termos podem
ser facilmente confundidos. Ademais, discorre sobre a legitimidade do ativismo no ordenamento
juridico. O terceiro capitulo, como medida de delimitacdo do tema, traz a demonstragao do
conceito juridico de politicas publicas, o quanto o ativismo Judicial se faz necessario para a
sua efetivagdo e os limites impostos ao judicidrio para essa atuagdo. Por fim, no quarto e
tltimo capitulo, é brevemente apresentada a utilizagdo do ativismo pelo STF através de sua
jurisprudéncia, destinando-se a ordenar ac poder publico a criagdo e implementacio de

politicas publicas, ensejando concretizar os direitos fundamentais sociais.



13

2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
MINORIAS

A Constituicdo Federal de 1988 esclarece desde o seu artigo primeiro que o Estado
brasileiro € constituido e organizado com base no Estado Democratico de Direito, resultado
de fatores como a democracia e direitos fundamentais. Tal perspectiva foi fruto de um
desenvolvimento historico que aqui sera abordado de modo demasiadamente resumido.

Como assegura Marcelo Novelino (2017, p.253), a materializa¢do do Estado de direito,
ou seja, um Estado garantidor de direitos fundamentais através de suas leis, ocorre em razao
da pluralidade de culturas, de sua histéria e da configuraciao de cada ordenamento juridico
estatal. Dessa forma, o Estado de Direito passou por grandes transformacoes adotando as mais
diversas formas.

A primeira forma de institucionalizagdo do Estado de Direito acontece a partir da
Revolugdo Francesa — 1789 — com a criagdo de um Estado Liberal de Direito, pondo fim ao
absolutismo e implantando o parlamentarismo, defendendo a concepgao de um Estado
minimo, abstencionista e negativo, ou seja, com a minima intervencdo estatal na vida do
individuo.

A crise no Estado Liberal e, consequentemente uma maior interven¢do do Estado, se
deu a partir do p6s Primeira Guerra mundial em 1918 e da Revolugao Industrial com a
manifestacdo de cidaddos cada vez mais latentes por direitos sociais, se fazendo necessdria a
atuacdo positiva do Estado para a consumacao destes direitos, acarretando o nascimento do
Estado social. Novelino (2017, p.255) explica que “o Estado social surge a partir da superacgio
do antagonismo existente entre a igualdade politica e a desigualdade social™.

Apds a barbérie da Segunda Guerra mundial, banhado em um sentimento de “nunca
mais”, nasce o Estado Democritico de Direito. Esse modelo é buscado a partir da ampliagio
da democracia para consolidar os direitos fundamentais, especialmente os ditos como
Econdmicos e Sociais, com o objetivo de assegurar a igualdade entre os individuos.

Para Luis Roberto Barroso (2012, p.6), o Estado Democratico de Direito é fruto de
duas concepeoes: “o Estado de direito é o poder limitado e com respeito aons direitos
fundamentais e a democracia que significa a soberania popular, governo do povo™.

Sobre a democracia, sabe-se que ela implica diretamente na ideia de consenso. Desde
a sua origem em Atenas, o poder era exercido diretamente por seus cidaddos em consonancia
(CORDEIRO, 2007, p.31). Porém, é essencial destacar que a democracia compreende uma

visdo muito mais ampla do que a de consenso e participacdo popular. Falar em democracia
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implica uma reflexdo sobre a concretizagao dos direitos fundamentais pelo Estado que deve
ser seu guardido sempre respeitando as vontades e mudancas sociais do seu povo,
independentemente das implicagbes entre maioria e minoria.

Assim, pode-se afirmar, com propriedade, que o principal fundamento da adogio do
governo democratico é justamente a correlagdo entre democracia e direitos fundamentais.
Embora nao possa ser considerado como finalizado, pode se dizer que o Estado democratico é
o melhor modelo de governo reconhecido até o presente momento para efetivacao de direitos
fundamentais. (ALVES; OLIVEIRA, 2014, p. 3)

A Constituicao Federal de 1988 adotou definitivamente o fundamento do Estado
Democratico de Direito, significando dizer que a democracia é um dos pilares que disciplinam
a organizagao do Estado de Direito e o relacionamento deste com os individuos quem
compdem a sua sociedade. (CORDEIRO, 2007, p. 31)

A transicao do Estado Liberal ao Estado Social e em seguida ao Estado Democratico
de Direito trouxe consigo inafastaveis consectdrios, dentre eles a admissao de forca normativa
a Constitui¢ao e aos principios nela previstos. Desse modo, os direitos considerados como
fundamentais tém prote¢ado especial na constitui¢ao de cada Estado, como é o caso do Brasil,
que dedica um rol sobre Direitos e Garantias, tanto individuais quanto coletivas na
Constituicdo, concedendo ao Judicidrio a guarda e efetivagdo tanto destes direitos como da
prépria Constituicdo, guardid dos principios e objetivos basilares de cada Estado. Por
conseguinte, com a disposicdo de direitos fundamentais sociais na Constitui¢dao, hd uma
revalorizagdo do direito, sendo este reconhecido como um potencial transformador da

realidade social.

2.1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: PERSPECTIVA HISTORICA

Os direitos fundamentais, segundo a doutrina majoritdria brasileira, como Paulo
Bonavides (2011) e Eduardo Cambi (2010), estdo ligados diretamente ao fundamento da
dignidade da pessoa humana que determina aos seres humanos, pelo simples fato de sua
existéneia, determinados direitos basicos: os direitos fundamentais.

A Condigdo de ser humano, de acordo com Silva e Brega Filho (2016, p. 1003), é a
primeira razdo para se atribuir a legitimidade dos direitos minimos ao individuo. Direitos
esses que, além de se traduzirem em humanos e fundamentais, sdo garantidores da

proclamada dignidade da pessoa humana.



Em sua obra Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judicidrio Eduardo Cambi (2010, p. 392) destaca um
julgado da Corte Interamericana de Direitos Humanos e afirma que:

A vida humana ndo € apenas subsisténcia. Ela é uma existéncia que se dignifica em
situagdes onde um individuo pode atingir seu maximo potencial. A plena realizacdo

dessa ideia é o objetivo de uma visdo enriquecida dos direitos fundamentais, mas
também de uma democracia realmente efetiva.

Os direitos fundamentais surgem entdo com o proposito de firmar essa condicdo
minima de vida proposta pelo fundamento da dignidade da pessoa humana. Sdo considerados
direitos basicos e universais, ou seja, atingem (ou devem atingir) todo ser humano
independentemente de qualquer qualificacao.

Para Carl Schmitt, citado no livro Curse de direito constitucional de Paulo Bonavides
(2011, p. 560), os direitos fundamentais podem ser conceituados como todos os direitos e
garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional, sdo, na esséncia, os
direitos do homem livre que o possuem em face do Estado.

E sabido que os direitos fundamentais nio foram criados ao mesmo tempo, mas
construidos através de conquistas em determinados periodos histéricos. Nesse sentido,
Norberto Bobbio (2004, p. 5) compreende que:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas

liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nem todos de uma
vez, e nem de uma vez por todas.

Assim, resumidamente, sabe-se que os direitos fundamentais previstos em uma
declaragdo formal surgiram na Inglaterra com a assinatura da Magna Carta pelo Rei Jodo Sem
Terra em 1215, garantindo ao homem direitos até hoje utilizados nas constitui¢des modernas,
como o devido processo legal (CAVALCANTE FILHO, p.3).

Dando um salto historiografico, um dos marcos a ser observados para os direitos
fundamentais foi o Pacto de Mayflower firmado entre os colonizadores dos EUA em 1620,
ainda dentro do navio que os levaria 3 América, no qual se reconheceu alguns direitos. Mas, o
grande marco Americano para o embasamento dos direitos fundamentais foi a Declaracao de
Direitos do Bom Povo da Virginia e Independéncia das 13 Col6nias em 1776, onde 13 das
coldnias inglesas na América se declararam independentes formando-se, primeiramente, em
uma Confederagdo e, depois, uma Federacdo (Estados Unidos da América), multiplicando os

direitos do homem e garantindo aos cidaddos determinadas prerrogativas bésicas, findando
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nas varias emendas realizadas a Constitui¢do americana de 1787. (CAVALCANTE FILHO,
p.3)

Apds a Revolugdo Francesa (1789) os direitos fundamentais passaram a ser universais,
seu lema liberté, egalite, fraternité foi a inspiracdo para a classifica¢do baseada no contetido e
na sequéncia historica desses direitos. (NOVELINO, 2017, p.253). A doutrina, por sua vez,
conforme a consagracdo progressiva nos textos constitucionais agrupou os direitos
fundamentais em dimensoes ou geragoes. Apesar de modernamente a doutrina classificar
esses direitos em cinco geracoes, nos atrelaremos as trés primeiras.

Para Paulo Bonavides (2011, p.563- 564) os direitos de primeira geragao surgem com
a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao em 1791. S3o direitos civis e politicos
ligados a liberdade do individuo. S3o direitos oponiveis ao Estado, ou seja, para efetiva-los
basta que o Estado tenha uma conduta de abstengdo sobre a liberdade do homem sendo,
portanto, direitos negativos. Os direitos de segunda geracao, ligados a igualdade entre os
individuos, nascem com as constitui¢des sociais, especialmente a Mexicana (1917) e a de
Weimar (1919). Sdo compreendidos como os sociais econdmicos e culturais que, ao contrario
dos de primeira geracdo, necessitam de prestagdes materiais por parte do Estado.

Segundo Bobbio em A era dos direitos, (2004, p.30) os direitos de terceira geragao
nasceram com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem em 1948. Conectados com a
fraternidade sdo os chamados direitos transindividuais, pois, apesar de pertencer a todos, nao
cabe a ninguém de forma individual, como por exemplo, do direito & paz e ao meio ambiente
sauddvel. (BONAVIDES, 2011, p. 566).

Norberto Bobbio (2004, p. 32) afirma que o desenvolvimento dos direitos inerentes an

homem passou por trés fases:

[...] num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é todos
aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado [...]; num segundo
momento, foram propugnados os direitos politicos, os quais — concebendo a
liberdade ndo apenas negativamente, como ndo impedimento, mas positivamente,
cOmo autonomia— tiveram como consequéncia a participagdo cada vez mais ampla,
generalizada e frequente dos membros de uma comunidade no poder politicol...];
finalmente foram proclamados os direitos sociais, que expressam 0 amadurecimento
de novas exigéncias, como os de bem estar e da igualdade ndo apenas formall...].

2.2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

No Brasil, apesar de os direitos fundamentais estarem dispostos em todas as

Constituigoes ja promulgadas ou outorgadas ao decorrer de sua histdria, foi s6 na Constituicao
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Federal de 1988, denominada de cidada, que esses direitos e garantias fundamentais alcangam
uma posicdo de destaque, sendo estes considerados, segundo as ideias de Barroso (2012, p.6),
a base da estrutura logica e de coeréncia da CF.

No decorrer do regime de ditadura militar no Brasil instaurado em 1° de abril de 1964,
o povo brasileiro sofreu diversas restricoes em seus direitos tanto aqueles ditos individuais,
como de igual forma, os coletivos. Responsavel por restabelecer a democracia e, com ela
instituir o Estado democratico de direito, a Constituicao Federal de 1988 nao economizou em
dispor um rol extenso, mas ndo exaustivo de direitos e garantias fundamentais.

Além dos direitos fundamentais expressos em seu Titulo 1I, a Constituicdo *Cidada’
reconheceu em seu art. 5°, §3° a existéncia de direitos fundamentais decorrentes de tratados
internacionais atendendo a uma perspectiva global de protec¢do aos direitos humanos (BREGA
FILHO; SILVA, 2016, p.1013).

Trazendo este pensamento para uma visao pratica, Bruno Calife Santos (2015), em sua
dissertacdo de mestrado, aponta que o exercicio da jurisdicdo constitucional nasce da busca

em dar efetividade a esses direitos, pela incumbéncia dos érgaos instituidos para tal:

[...] considerar a existéncia de um amplo rol de garantias fundamentais no Titulo 1T
da Constituicio Federal brasileira, portanto “Direitos Humanos positivados”
significa, que as instituigdes estatais, jungidas que estdo a norma, devem respeitar e
resguardar ao cidaddo todos esses atributos no exercicio de sua competéncia,
deveres dos quais nido se podem desincumbir, evidenciando, por sua vez, que”
Direitos Humanos ndo positivados™ ndo s poderiam, mas também deveriam ser
tratados em igual medida —uma vez que ndo diferem ontologicamente— [...]
(SANTOS, 2015, p. 11)

Dessa forma, dar sentido e efetividade aos direitos fundamentais previstos na CF é
missdo das institui¢des estatais, especialmente as vinculadas aos Poderes Executivo e
Legislativo. Mas, apesar de sua tarefa ser a de zelar pela Constitui¢do, por meio de agfes
extraordindrias, o Poder Judicidrio assumiu, além da defesa, a fungdo de garantir ao individuo
o gozo desses direitos a ele inerentes, resultado da inoperdncia dos demais.

Tratado no Capitulo IT do titulo 11 dos direitos e garantias fundamentais estdo
dispostos os direitos sociais. Tais direitos t8m como proposito o de garantir a igualdade
material dos individuos, em busca da justica social e da igualdade material. (MORETTT;
COSTA, 2016, p. 117)

Para José Afonso da Silva (2003, p. 156):

Os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo
prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida ans mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais.
Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
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pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condigoes
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Os direitos sociais sao resultados de lutas no decorrer da histéria, eles “ndo sdo uma
dadiva, nem uma concessdo, pois foram ‘arrancados’ por lutas e operagdes politicas
complexas”, e tém funcionado como um importante fator de reprodugao social e reposicao da
forca de trabalho. (MORETTIL, COSTA, 2016, p. 117). Segundo Ingo Wolfgang Sarlet e
Carolina Zancaner Zockun (2016, p. 127), o nicleo dos direitos sociais € o minimo
existencial, este definido a partir da contextualizacdo daquele.

Entende-se por minimo existencial, em resumo, a garantia das condi¢des materiais
basicas mediante atuacdo positiva do Estado. Dependem, entdo, de uma concretizagao pelo
legislador e pela administragao publica, portanto, de uma teia complexa e dindmica de atos
legislativos, atos normativos do Poder Executivo, de politicas piiblicas, dentre outros
(SARLET; ZOCKUN, 2016, p. 129). No entanto, tais Poderes realizam, na maioria das vezes,
prestagdes ineficientes ou se omitem totalmente, ensejando ao Poder judicidrio, através de
seus juizes, a tutela da efetivagdo desses direitos.

Como ja foi dito, a previsdo dos direitos sociais como direitos fundamentais na
Constituicdo brasileira é fruto da adogo do Estado Democritico de Direito pelo nosso
ordenamento juridico, bem como de uma simetria neoconstitucional. Nessa acepgdo, a
problemética maior dos direitos sociais consiste na sua efetividade. Apesar de estarem
dispostos no texto constitucional como regra fundamental e ter caracteristica de norma
programdtica e positiva, os direitos de segunda geragdo por vezes permanecem no papel em
razdo da negligéncia do Estado em proteger a sociedade, especialmente as minorias.

Nas palavras de Alves e Oliveira (2014, p. 34):

No que tange a direitos de primeira dimensdo (direitos civis e politicos), €
relativamente tranquilo encontrar o paradigma nivelador da igualdade: as minorias
ndo desejam outra coisa sendo exercer todos os direitos civis e politicos exercidos
pelas maiorias eventuais. O exemplo emblematico, em nossa opinidc, de atuagio
jurisdicional no reconhecimento de direitos dessa categoria, trata a respeito da unido
estdavel (STF) e do casamento homoafetivo (STJ). Nem tdo simples, no entanto, é
reconhecer o paradigma para direitos de segunda dimensan, porquanto embora
inimeros direitos econdmicos e sociais constem expressamente do texto da
Constituicdo Federal, o parimetro nivelador € tanto mais tormentoso de se

encontrar, maxime considerando a escassez de recursos e a tensdo entre reserva do
possivel e minimo existencial.

E importante ressaltar que essas minorias ignoradas, na concepgio de Carmen Liicia

Antunes Rocha (1996, p. 285), nio sfo assim denominadas a respeito do quantitativo, “seniio
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que no de qualificagdo juridica dos grupos contemplados ou aceitos com um cabedal menor
de direitos, efetivamente assegurados, que outros, que detém o poder™.

Logo, minoria nem sempre significa menor numero de pessoas, mas um menor
namero de direitos efetivados atribuidos a um determinado grupo. Pode-se tomar de exemplo
o caso de negros e pobres no Brasil que sdo tidos como minorias, mas que representam maior
nimero de pessoas da globalidade dos que compdem a sociedade brasileira (ROCHA, 1996,
p. 285).

Observa-se que a democracia é o poder criado a partir do consenso entre uma maioria,
0 que importa dizer que a elas também é dado o poder decisério acerca dos direitos das
minorias. Nesse sentido, Cordeiro (2007, p.63) assegura que a democracia é chamada a trazer
para o centro do poder aqueles que sdo excluidos.

E possivel afirmar que nem sempre a lei representa a vontade das minorias, resultado
da baixa representatividade dentro do sistema democrdtico governamental, separado em
maioria governamental e oposicdo. Assim, as minorias dependerdo da vontade das maiorias
para deliberar sobre direitos que lhe sdo essenciais, sem que possam, no entanto, vé-los
efetivados porque nem sempre interessa as maiorias defender os direitos dos grupos
minoritdrios (ALVES; OLIVEIRA, 2014, p.36).

A Justificativa dos Poderes politicos para ndo dar efetividade a esses direitos se dd na
dependéncia de recursos or¢amentirios para a implementacdo das prestagdes materiais e
juridicas necessdrias a redugdo das desigualdades no plano fitico (principio da reserva do
possivel) (NOVELINGQ, 2017. p. 283).

Ora, os direitos sociais previstos na CF/88 necessitam de melhorias para sua
efetivacao e estas requerem a atuagao conjunta dos Poderes Legislativo e Executivo a fim
definir prioridades de modo a atender as demandas da sociedade e estabelecer os programas
de Governo, prevendo dota¢do orgamentdria para tanto — sdo as chamadas politicas piiblicas
(AVILA; MIRANDA, 2017, p. 523)

Isso acontece porque, ao contrdrio dos direitos fundamentais individuais (civis e
politicos) que sdo atribuidos aos cidaddos e cuja eficdcia e protecdo dependem do Estado, os
direitos sociais ndo sdo autoexecutdveis e sdo efetivados através de politicas piblicas. Em
outras palavras, os padries entre os direitos fundamentais e os direitos sociais devem ser
distintos em razdo do reconhecimento da seguinte maxima: direitos civis e politicos ndo
necessitam de aportes significativos de recursos, enquanto direitos sociais, econdmicos e
culturais os demandam, constituindo, assim, a existéncia de direitos baratos e caros,
respectivamente (SGARBOSSA, 2008, p. 78).
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Ao individuo, portanto, deve ser assegurado ndo apenas a condi¢do de existéncia, mas
também, um carater existencial basico, sob a responsabilidade e prote¢do do Estado, através
de seus Poderes, objetivando assegurar um minimo de insercio social, politica e cultural, a
partir do fundamento da igualdade. (SARLET; ZOCKUN, 2016, p.128)

Nesse sentido, Cambi (2010, p. 392) em sua lic3o afirma veemente que:

A pessna nap € apenas um agente da liberdade, mas o resultado de uma confluéncia
de fatores, especialmente de condigdes materiais minimas, necessarias para que
possa atingir o seu mdximo potencial. O discurso da efetivacdo dos direitos
fundamentais e da busca de uma democracia realmente efetiva encontra no conceito
de minimo existencial um dos argumentos mais importantes para a promocdo da
dignidade da pessoa humana.

Destarte, resta saber que a inexisténcia ou a insuficiéncia de politicas ptblicas culmina
na ineficacia dos direitos sociais e a ineficiéncia de direitos sociais, por conseguinte, nega a
condicio de igualdade e um minimo existencial as minorias, excluindo-as da sociedade.
Assim, para garantir as minorias uma condicdo de dignidade através do acesso ao minimo
existencial, o Poder Judicidrio vem agindo veementemente através do fenémeno do ativismo
judicial, formulando e mandando executar politicas piblicas com o objetivo de preencher as

omissdes e efetivar os direitos sociais, frente a escassez de prestacdes dos demais poderes.

3. PANORAMA HISTORICO E SOCIAL DO ATIVISMO JUDICIAL E SUA
LEGITIMIDADE

Antes de iniciar o nosso estudo sobre o fendmeno do ativismo judicial é importante
tracar um breve historico acerca da separacdo dos poderes, um dos principios mais
importantes para o constitucionalismo contemporaneo, além de ter sido, segundo Meira
(2014, p.17), a principal ferramenta concebida pelos pensadores do Direito Constitucional e
da Teoria Politica como forma de realizagdo deste fim maior.

Em um primeiro momento, o Estado tinha todo o seu poder concentrado em uma tnica
pessoa ou assembleia para poder tratar de todo o tema a ele relacionado, como o direito, a
moral, a cultura, a administracao e a prestagdo de servigos ptiblicos. Porém com a evolugao da
sociedade, como consequéncia do crescimento populacional e da expansio do territério, essa

forma de Estado se tornou invidvel. Logo, passou-se a delegar responsabilidades dessas
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atividades as pessoas de confian¢a do chefe supremo ou da assembleia de acordo com as suas
competéncias. (AZAMBUIJA, 2002 apud CORTEZ, 2009, p.23)

Pode-se dizer que a doutrina da separagdo dos poderes germinou no periodo helénico
com A Politica (2009) de Aristoteles. O filosofo defende a tese de que o Estado esta dividido
em trés partes iguais: uma responsavel pelos negdcios piblicos (o0 corpo deliberativo), outra
encarregada do exercicio da magistratura, e a tltima incumbida da administragdo da justica
(CORTEZ, 2009, p.25).

Apesar de promover um esbo¢o na separagdo de responsabilidade das atividades do
Estado e de esse esbogo ter sido inspiragao para os modelos posteriormente desenvolvidos na
modernidade, a tese proposta por Aristoteles pouco tem a ver com a forma atual, pois atribuia
ao corpo deliberativo todo o poder soberano Estatal.

Jd na idade moderna o inglés John Locke apresenta no XII capitulo do Seqgundo
Tratado Sobre o Governo Civil (2005) a sua concep¢ao sobre a triparticdo de Poderes, sendo
divididos em Legislativo (soberano sobre os demais), Executivo e Federativo, ndo havendo
mencdo a um Poder Judicidrio. Este terceiro poder, estranho ao modelo contemporaneo, seria
responsdvel por resolver as questdes externas do Estado, como declarar guerra e celebrar a
paz. Segundo Locke (2005), os Poderes Executivo e Federativo devem manter-se unidos e de

preferéncia nas maos de uma tinica pessoa. In verbis:

Esses dois poderes, o executivo e o federativo, embora sejam realmente distinios
entre si, compreendendo um a execucao das leis municipais da sociedade dentro de
seus proprics limites sobre todos os que dela fazem parte, e o outro, a gestio da
seguranga e do interesse do piblico externo, com todos aqueles de que ela pode
receber beneficios ou injiirias, quase sempre estdo unidos (LOCKE, 2005, p. 516).

A teoria da separacdo dos poderes da forma como é aplicada hoje nos Estados
modernos foi formulada e escrita pelo fildsofo francés Chales-Louis de Secondat, o bardo de
Montesquieu, no Livro XI de sua obra intitulada O espirito das leis, publicada em 1748, que
mesmo passados quase trés séculos, se mantém atual.

Para Montesquieu, a teoria tripartite é uma condicdo necessaria para o estabelecimento
de um Estado de Direito, sendo obrigatério que haja uma independéncia entre os Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio, e ao mesmo tempo um equilibrio entre eles para poder
conter os excessos um do outro. Montesquieu (2000, p. 169) afirma que “a divisdo do poder
politico é crucial para coibir abusos, porquanto s6 o poder limita o poder”.

Assim, a finalidade da independéncia entre os trés Poderes e que estes tivessem igual

forca se justificaria como meio de manté-los funcionando de maneira equilibrada e
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harménica. Logo, cada Poder exerceria a sua fungdo tipica de acordo com a sua competéncia
e, a0 mesmo tempo, exerceria fungdes atipicas para conter eventuais abusos. (LIMA, 2017, p.
12)

De acordo com o pensamento de Lima (2017, p.13), a teoria da triparticio dos
poderes ao promover a limitagao estatal como ferramenta capaz de conter abusos de poder
politico a partir do proprio poder, passa a ser um principio obrigatério nas constitui¢ées dos
Estados contempordneos ocidentais que se sustentam sobre o Estado Democratico de Direito.
Contribuindo para a harmonia da triparticdo dos poderes foi criado em 1787 o Sistema
Federalista® a partir dos pensamentos dos americanos Hamilton e Madison em sua obra
homénima, defendendo a tese de que a separagao dos poderes ndo se dd de forma absoluta, e
sim como um mecanismo de limitagao do préprio poder.

Com o federalismo surge, de acordo com Lima (2017, p.13), o sistema dos freios e
contrapesos - ou “checks and balances” — fazendo com que cada poder fiscalize o outro,
observando seus limites de competéncia, sem usurpar a soberania um do outro, a fim de
garantir a normalidade democratica.

Nesse sentido, no livro O federalista, Hamilton e Madison entendem que o poder é:

por natureza, usurpador, e que precisa ser eficazmente contido, a fim deque nao
ultrapasse os limites que lhe foram fixados. Assim, apos a discriminacdo tedrica das
diferentes categorias de poder, que pertencem naturalmente ao Legislativo, ao
Executivo ou ao Judicidrio, a tarefa seguinte mais dificil estd em prover para cada

um deles certa seguranca pratica contra invasoes por parte dos  oulros.
(HAMILTON; MADISON, 2003)

Esse mecanismo de harmonia entre os poderes passou a estar como principio presente
nos Estados estruturados sob o prisma do Estado Democratico de Direito, como pode ser vista
na Constituicdo brasileira de 1988, em seu artigo 2°, uma vez que se relaciona diretamente
com a busca da limitacdo estatal que é um de seus objetivos.

Ao longo da histdria, o Poder Judicidrio foi o que mais sofreu mutacdo dentre os
demais. Se em sua origem ele era um importante método heterocompositivo de resolucio de
conflitos de interesses, no decorrer do tempa veio a ganhar a conotaco de garantia individual
e se viu elevado a condicdo de elemento estruturante do conceito de Estado de Direito. Fruto

das mudancas sociais, essa evolucdo surgiu no intuito de assegurar direitos politico-sociais

“Em 1787, as coldnias americanas se rebelaram contra o governo inglés e Madison, Hamilton e Jay criaram uma
nova maneira de governar denominada sistema federalista em que cada Estado era até certo ponto soberano, se
sujeitando, entretanto, a um governo central. (HAMILTON; MADISON; JAY. O Federalista. Belo Horizonte:
Lider, 2003).
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estabelecidos na Constitui¢do, fazendo com que o judiciario se torne um novo espago publico
de reivindicagoes juridico-sociais, em favor das minorias desfavorecidas, sendo ele chamado a
corrigir omissoes e disfuncées dos demais Poderes Publicos.

Ao tutelar dos direitos sociais prestacionais para efetiva-los especialmente para as
minorias, o poder Judicidrio tem recorrido ao fendmeno do ativismo judicial, cuja
manifestacdo depende do contexto que em que se apresenta para julgamento e para
provimento jurisdicional.

E preciso destacar que houve, para o nascimento do ativismo judicial, uma alteracio
do perfil institucional da judicatura, nao mais coerente com a famosa frase de Montesquieu
“La boche de la loi”, onde o juiz era um mero aplicador da lei, sem interpretd-la nem impor
valor, o que obviamente ndo condiz com a nova e complexa realidade social. Some-se a isso,
o surgimento direito constitucional contemporaneo o qual embasa o ativismo. Para prosseguir
com a argumentacao faz-se necessdrio entender sobre como surgiu e o que é o
neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo se desenvolve no pds-Segunda Guerra Mundial, em uma
cultura pos-positivista e tem como principais marcas o reconhecimento da forma normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e uma nova hermenéutica, conforme
Barroso (2012, p. 258). Visando a proteger os direitos fundamentais renascidos no pés guerra,
este direito constitucional contemporaneo leva a constitui¢do ao centro sistema juridico a fim
de exercer uma supremacia material sobre as demais normas.

De acordo com Rocha (2006, p.1), o neoconstitucionalismo tem como fundamento
matricial o da dignidade da pessoa humana, estabelecendo uma nova forma de pensar e
experimentar a relacao sociopolitica baseada no sistema juridico e impondo ao Estado que
assegure ao individuo condigdes politicas, sociais, econdmicas e juridicas para que esse
fundamento o atinja seu fim. Para Cambi (2016, p.137), o neoconstitucionalismo aproxima o
direito e a moral, adotando a tese de que hi a necessidade de uma atuacdo proativa do poder
Judicidrio na promogdo dos direitos fundamentais, especialmente os sociais, visando uma
efetiva justica social.

Nessa esteira, 0 neoconstitucionalismo traz uma revalorizagdo da constitui¢do por
intermédio da efetivacdo dos direitos fundamentais, havendo, para tanto, uma ampliacio dos
poderes do Judiciario. No Brasil, esta pratica é desenvolvida tardiamente através do processo
de redemocratizacdo e da promulgacao da Constituigdo de 1988, fazendo com que o ativismo

seja algo recente em seu sistema juridico.
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Fruto desse novo constitucionalismo, o ativismo judicial germina nos Estados Unidos
em 1947, a partir publicacdo do artigo intitulado The Supreme Court: 1947 na Revista
Fortune, de autoria do jornalista Arthur Schlesinger Jr tratando das desavencas ideoldgicas na
Suprema Corte Americana acerca do controle de constitucionalidade das leis do Presidente
Roosevelt dividindo os juizes em dois grupos: os ativistas judiciais e os que anunciavam a
autoconten¢ao judicial (SOLIANO, 2013 Apud LIMA, 2017, p. 17).

Luis Roberto Barroso (2012 p.6), um dos principais autores acerca do tema no Brasil e
atual ministro do STF, afirma que o ativismo remonta a jurisprudéncia norte americana,
correspondendo a “uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituigao, expandindo o seu sentido e o seu alcance”. E caracterizado nos Estados Unidos,
principalmente pela interferéncia do Poder Judicidrio nas questdes puramente ligadas as
politicas ptiblicas.

Dentre os aspectos e causas do ativismo judicial, encontra-se o fator democratico da
norma, a transfiguracdo do Poder Judicidrio, especialmente de sua Corte Suprema, em
intérprete e tradutor dos valores e contetidos morais fundamentais da sociedade.

Em termos conceituais, nas palavras de Ramos (2010, p. 129):

Por Ativismo Judicial deve-se entender o exercicio da fungdo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao poder judiciario, fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos).

Luis Roberto Barroso (2012, p.6) define que o ativismo judicial é a escolha do
judiciario em interpretar a Constituicdo de uma forma especifica e proativa que amplia o seu
sentido e alcance, agindo no momento em que o Poder Legislativo se retrai e quando acontece
um determinado desentendimento entre a classe politica e a sociedade civil de modo que
inviabiliza que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. Desse modo, o
ativismo pode ser considerado como uma atuacido mais incisiva do Judiciario através de sua
interpretacdio mais extensiva da Constituicdo Federal ao promover suas decisGes, com o
objetivo de dar efetividade aos direitos nela consagrados, principalmente em caso de omissdo
dos poderes Executivo e Legislativo, que detém a funcdo de concretiza-los.

Barroso (2012, p.6) assegura que a postura ativista se manifesta por meio de

diferentes condutas, que incluem:
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(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente contempladas
em seu fexto e independentemente de manitfestacio do legislador ordinario; (ii) a
declaragio de inconstitucionalidade de atos normatives emanados do legislador, com
base em critérics menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicao; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Piiblico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

Ja em 1998:

O ativismo, por outro lado, estd situado dentro do Direito — no ambito
interpretativo, da decisio judicial — mas, paradoxalmente, também esta fora, na
medida em que a estrita dependéncia em torno daquilo que o juiz pensa, entende ou
deseja no julgamenio de uma determinada questdo judicializével. Na falia de
efetivacio de um direito fundamental, o Judiciario, se provocado, evidentemente,
esta autorizado a agir para concretiza-lo (GARAPON, 1998, p. 42 apud SANTOS,
2015, p. 57).

Assim, quando houver falha do Estado na prestacdo de politicas publicas que efetivem
os direitos sociais, pela omissdo ou inoperancia do ente publico competente, o Judiciario deve
agir como implementador desses direitos, interpretando a Constituicdo, com o objetivo de
ligar o texto legal a realidade. Percebe-se entdo, com base nas ideias de Alves e Oliveira
(2014, p.8), que o ativismo se sustenta a3 medida que o processo politico falha na tutela de
direitos fundamentais, e que as consequéncias dessa inoperancia se notam principalmente no
caso das minorias por causa de sua desvantagem social.

E preciso, no entanto, que o Judicidrio haja com cautela na aplicacio do ativismo
judicial para nao ferir os limites impostos no principio da separacdo dos poderes e, com isso,
nao por em xeque o Estado constitucional democratico. Assim, preleciona Barroso (2012, p.5)
que “a expansio do Judicidrio ndo deve desviar a atencdo da real disfuncio que aflige a
democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder
Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa nio pode ser feita por juizes™.

E necessirio mencionar que na doutrina hi uma multiplicidade de terminologias
utilizadas para nomear esta maior concentragido do poder decisério do judicidrio. Dentre as
varias nomenclaturas é possivel observar uma confusdo entre o significado de ativismo
judicial e judicializagdo da politica, sendo necessario um esfor¢o doutrindrio para distingui-
los, pois muitos as confundem ou a usam de forma equivalente.

O conceito de Judicializagdo da politica possui dois aspectos:

O primeiro refere-se a transferéncia da tomada de decisdo da arena administrativa
(Poder Executivo) ou politica (Poder Legislativo) para a arena judicial (Poder
Judiciario). O segundo diz respeito a propagacao do procedimento judicial para
outros procedimentos: o procedimento administrativo e o procedimento legislativo
(TATE; VALINDER, 1995, p.5 apud JUNIOR, 2014, p. 16).
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Judicializar a politica para Nunes Junior (2014, p.16) significa dilatar a atuacdo do
Poder Judiciario, utilizando-se de metodologias e procedimentos préprios do processo judicial
para a resolucdo de conflitos nas areas politicas, distintas daquelas tipicas dos tribunais em
dois contextos.

O ativismo judicial, no entanto, refere-se ao protagonismo do Judiciario e dos
Tribunais Constitucionais nas democracias modernas, através de uma atitude proativa de seus
membros que, ao interpretar a Constituicdo, tém interferido nas posicdes politicas dos demais
Poderes, em especial do Legislativo. (JUNIOR, 2014, p.15)

Segundo Santos (2015, p. 47), a judicializacdo da politica tem sido utilizada para
retratar o carater processual que o debate politico vem assumindo, enquanto que o ativismo
judicial vem sendo usado para se referir a adocdo de praticas realizadas pelo Poder Judiciario
que extrapolam sua competéncia institucional para aplicacdo de principios constitucionais.

Nos termos de Luis Roberto Barroso (2012, p.3):

A judicializacdo e um fato, uma circunstincia que decorre do desenho institucional
brasileiro, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Ja o ativismo judicial é
uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo,
expandindo o seun sentido e alcance. O ativismo judicial normalmente se instala — e
este @ 0 caso do Brasil — em situacoes de retragao do Poder Legislativo, de um certo
deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Para o referido autor, o ativismo judicial e a judicializacdo podem ser diferenciados da
seguinte forma: o primeiro enseja uma escolha por parte dos magistrados no momento da
interpretacdo das normas constitucionais; no segundo, ha uma transferéncia por parte dos
poderes Legislativo e Executivo para o Judicidrio de suas decisées de carater politico e, nessa
conjuntura, o Judicidrio atua no sentido de estabelecer acoes a serem adotadas por outros
poderes para resolver os conflitos. Em outros termos, a judicializacdo significa a adocao de
um paradigma constitucional.

Conforme ensina Mendoza (2016, p.10), o “ativismo judicial e judicializacdo da
politica representam fios de uma mesma trama”, pois apesar de conter conceitos diferentes,
seus resultados encaminham-se para o mesmo lugar, qual seja o das decisoes tomadas pelo
Poder Judiciario que exorbitam seus limites institucionais.

Nas palavras de Barroso (2012, p. 3), “a judicializa¢do e o ativismo judicial sdo
primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as

mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas”.
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Superadas as distin¢des, cumpre notar que o fenémeno do ativismo judicial ndo é de
todo elogios por parte da doutrina, sofre diversas criticas e questionamentos acerca de sua
legitimidade, que fazem mencdo principalmente a teoria da separacdo dos poderes. Para esses
criticos, ndo se poderia possibilitar que um poder invadisse a esfera de atuagdo de outro sob o
pretexto da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Ao observar os aspectos, elementos e justificativas dessas criticas vislumbra-se que a
maioria daqueles que sdo contra o ativismo (para nao dizer todos), alegam que o Poder
Judicidrio estaria, ao se utilizar desse mecanismo de acdo, extravasando sua funcdo de
judicatura e entrando no espaco de atuacao do Executivo e Legislativo, desrespeitando a
separacdo de poderes e desestabilizando o Estado Constitucional Democrético de Direito.

Como j4 fora exposto, a separacdo de poderes nio pode ser vista de forma absoluta,
pois a propria Constituicdo dispde que os poderes poderdo interferir um no outro em
determinadas situagbes através do controle de constitucionalidade®. No caso do Poder
Judicidrio, esse mecanismo & realizado através de um grande colaborador do ativismo: o
controle de constitucionalidade jurisdicional, que se divide em concentrado (exercido pelo
STF) e difuso (exercido por todos os érgdos judicidrios inferiores ou superiores), sendo uma
importante via de protecao aos direitos fundamentais, em particular, aos direitos sociais para
as minorias. Ademais, a teoria da separagdo dos poderes foi criada como uma maneira de
garantir ao homem a tutela de seus direitos frente a intervencdo ilegitima do Estado. Logo, é
temerdrio que o Estado se utilize desse principio como pretexto de negar a efetivagdo desses
direitos conferidos expressamente pela nossa Constitui¢do, sob o pretexto de que o Poder
Judicidrio estaria tomando para si as competéncias dos demais poderes. (VIEIRA, 2017, p.17)

H4 também, por parte de parcela da doutrina a critica ao ativismo a partir da afirmacao
de que ha auséncia de legitimidade democratica nesse fendmeno. Daniel Sarmento, por
exemplo, assinala que um dos principais efeitos nocivos do ativismo judicial é a profunda
violagdo aos principios do Estado Democritico de Direito. E prejudicial ao niicleo essencial
da democracia, pois permite que juizes ndo eleitos imponham suas vontades, passando por
cima, por diversas vezes, das decisdes tomadas pelo legislador, comprometendo a separagao
de poderes. Para o autor, o ativismo compromete também a seguranga juridica por tornar o

direito menos previsivel (20086, p.9).

7 Atualmente, através da Constituicio brasileira de 1988 é possivel afirmar que o controle de constitucionalidade
¢ considerado um sistema misto diante a previsio de um controle politico e também jurisdicional. Quanto ao
controle politico sna atuagao pode ser notada no veto executivo (art, 56, § 1° da CF/88) no veto legislativo (art.
49, V da CF/88), na atuacdo das Comissoes de Constituigio e Justica dos orgios legislativos, na rejeicdo
congressual da medida provisoria, pela inconstitucionalidade. (DE SOUZA E VIEIRA, 2017, p.12)
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Contribuindo para a critica doutrindria acerca da legitimidade democritica do
ativismo, Santos (2015, p.62) explica que o ativismo judicial pode vir a ser desapreciado
(principalmente quanto a programacdo de politicas publicas) pelo fato de que ha a
possibilidade de um 6rgio ndo eleito como o STF sobrepor-se a decisdo do Presidente da
Republica, ou do Congresso Nacional (cujos 513 membros foram escolhidos por vontade
popular), fazendo com que o Judicidrio usurpe para si o que entende como conveniente aos
anseios da sociedade.

Rechagando essa critica, Cambi (2010, p. 347) afirma que “negar a legitimidade
democratica ao Judicidrio para aplicar, imediatamente, direitos fundamentais seria ignorar a
submissao do legislador a Constituigao e o papel da jurisdicao constitucional na efetivagao do
Estado Democratico de Direito.” O Judicidrio tem o dever de zelar os direitos fundamentais,
que sdo a base da democracia. Por isso, é possivel que através de seus juizes possa ser criada
ou executadas politicas piiblicas em prol da efetivacio de tais direitos. E, portanto, dever do
Estado garantir a efetivacao dos direitos sociais previstos na Constitui¢do nao importando de
qual Poder venha a iniciativa.

Ramos (2010, p. 313) explana que no momento da interpretacdc da lei, ou mesmo
diante da omissdo de uma lei, o magistrado se depara com uma margem estreita “entre a
ousadia e a criatividade no exercicio da funcao jurisdicional constitucional”, porém, isso é
indispensdvel “4 rdpida adaptacio do sistema juridico diante de novas necessidades sociais”.

Na perspectiva de que o ativismo judicial pode beneficiar a efetividade dos direitos
fundamentais, Mori (2012, p. 49-50) afirma que com a decisdo ativista enquadrada na
hipotese de “tutela do direito das minorias, estas entendidas como aqueles grupos sociais
minoritdrios, vulnerdveis e excluidos da sociedade™, ela é plenamente justificivel. Assim,
diante da tendéncia que grupos majoritarios atuem dentro dos Poderes Politicos de forma a
buscar satisfazer seus interesses as custas dos grupos minoritdrios, é razodvel que o Poder
Judicidrio, quando provocado, tenha uma postura mais incisiva, fazendo valer os preceitos
constitucionais para os grupos que ndo tém acesso a representacao politica .

Ao passo que, sabendo que as politicas piblicas sdo as principais ferramentas de
aplicagdo dos direitos fundamentais sociais a realidade e que é inegdvel a omissdo das
instituiges competentes em cria-las e impulsiona-las, se faz necessdrio estabelecer uma
compreensdo consistente acerca do tema para assim entender o fendmeno do ativismo em

relacdo a sua efetivacdo.
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4. ATIVISMO JUDICIAL COMO UM MECANISMO DE EFETIVACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS

Conforme ji exposto, os direitos sociais sdo aqueles necessdrios para incluir o
individuo, especialmente as minorias marginalizadas, na vida social. Sdo, portanto,
garantidores dos bens necessdrios para proporcionar ao homem uma condigdo minima de vida
digna e o exercicio da cidadania. No entanto, os direitos sociais dependem de uma atuagao
positiva do Estado para poder concretiza-los.

Segundo Moretti; Costa (2016, p.115) a Constitui¢do, em regra, nio define como deve
ser a concretizagdo desses direitos pelo Estado, por ser uma norma aberta a execugao desses
direitos dependera da agdo do Legislativo em produzir normas de carater infraconstitucional e
do Executivo na adocdo de politicas piblicas.

Por essa razdo, pode-se dizer que as politicas publicas sdo o meio adequado para
efetivar os direitos fundamentais sociais, presumindo uma atuacdo perspicaz dos poderes
ptiblicos sendo necessdria a sua conceituacdo, para assim unir esse mecanismo ao fendmeno
do ativismo judicial.

Ao promover pesquisas acerca do tema percebe-se que nao € tarefa facil conceber um
conceito para o termo “politicas publicas”, devido & multiplicidade de significados que ela
carrega. Para uma melhor compreensdo, este trabalho se atera ao seu conceito. Segundo Bucci
(2006) o tema é complexo, pois, primeiramente, ndo é um tema cientificamente juridico, mas
é originario do universo de preocupacoes da teoria politica. Em suas palavras:

Politica puablica € o programa de agido governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de ZQOVerno, processo
or¢amentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposicio do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados (BUCCI, 2006, p. 35).

Jéd Ronald Dworkin (2002, p.37) define que as politicas publicas sdo um padrao de
objetivo a ser alcancado, ensejando uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou

social da comunidade.

Moretti; Costa (2016, p. 120) destacam que as politicas piblicas no Brasil sdo as agoes
desenvolvidas pelas formas de expressdo do poder estatal a fim de cumprir a efetivacdo dos

objetivos insculpidos no art. 3° da Constituicdo Federal:
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Entre estes objetivos, destaca-se a efetivacdo dos direitos fundamentais, com
especial enfoque para a igualdade substancial: “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria™ (ineiso 1), “erradicar a pobreza e a marginalizagio e
reduzir as desigualdades sociais ¢ regionais™ (inciso 1II) e “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discrimina¢do™ (inciso IV). A garantia de “desenvolvimento
nacional™ (inciso IT) € de objetivo que, em ultima andlise, coadjuva a
efetivagdo da igualdade substancial.

Arremata-se, por fim, que politicas publicas compreendem as atividades prestacionais
realizadas pelos poderes piiblicos, normatizada pelo Legislativo e provida pelo Executivo,
seja uma medida coletiva ou isolada que, através de etapas programadas tém como objetivo
concretizar e dar efetividade aos direitos fundamentais, amparando especialmente as minorias,
garantindo-as uma vida minimamente digna e, com isso, protegendo e promovendo o Estado
Democrético de Direito.

De acordo com o regime de competéncias previsto na Constituicdo Federal, compete
ao Poder Legislativo e an Executivo a concorréncia principal em realizar politicas publicas,
cabendo ao primeiro determinar legalmente as politicas que deverdo ser implementadas e, an
tltimo, a prética dos atos necessarios a sua efetivagao.

O fluxograma a seguir mostra as etapas que devem ser seguidas pelo Estado para a

realizagao de politicas piiblicas:
Figural Ciclo de desenvolvimento das politicas publicas

Definicdo de
agenda

Identificacdo
eavaliagioda:
alternativas.

Selecdo de
Implementacdo opgoes -
Legislacdo

Fonte: Dimoulis; Lunardi (2016, p. 242).

Para Dimoulis e Lunardi, “Seguir essas etapas tem como finalidade diminuir o risco de

fragmentacao ou desarticulagao da agdo governamental que pode causar ineficiéncia, perda de
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?

investimentos e descontinuidade nas politicas publicas e nas mudangas governamentais.’

(2016, p. 242)

Essas etapas de efetivacdo de politicas publicas apresentam-se como um mecanismo
efetivo da gestao publica. Sabe-se, porém, que elas nao sdo realizadas de forma convergente,
integrada e articulada, dificultando a concretizacao dos direitos sociais.

Os direitos sociais possuem forca normativa na Constitui¢ao brasileira. Ela, por sua
vez, é indiscutivelmente programadtica, ou seja, traga planos, diretrizes e metas a quem se
dirige. Nesse sentido, sob o aspecto juridico, o fundamento das politicas publicas
concretizadoras de direitos sociais estd desenhada no texto constitucional, o que gera, em
muitos casos, a justiciabilidade desses direitos.

Quanto ao aspecto politico das politicas publicas tem-se que determinados resultados
s6 acontecerdo mediante a forca coercitiva do Estado. Sdo publicas por terem origem e
amparo no poder ptiblico. Acontece que a Constitui¢ao de 1988, ao prever os direitos sociais,
atribui ao Estado o dever de efetivd-los de forma genérica e, por isso, as agdes dos poderes
ptiblicos sao revestidas de certa discricionariedade.

Porém, na medida em que a Constitui¢ao de 1988 atribui essa discricionariedade, ela
também a limita, principalmente quando se refere aos direitos fundamentais sociais. Logo,
essa eventual omissdo legislativa ou executiva quanto & promocdo de politicas piiblicas
permite ao Judiciirio, amparado pelo art. 5°, XXXV, apreciar tal inércia, vindo a suprir, se
for o caso, as deficiéncias mediante criacao de normas faltantes.

Transcrevendo as palavras do Ministro Celso de Mello STF no julgamento da STA

175-AgR/CE:

[...] a incumbéncia de fazer implementar politicas ptblicas fundadas na Constituicdo
poderd atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao Judicidrio se e quando os 6rgdos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estalura constitucional, como sucede na espécie ora em exame. [...JMais do que
nunca, € preciso enfarizar que o dever estatal de atribuir efetividade aos direitos

4 Art. 5 XXXV - a lei nio excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

> Ementa: Suspensao de Seguranga. Agravo Regimental. Saiide piiblica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196
da Constituicio. Audiéncia Piblica. Sistema Unico de Satide — SUS. Politicas piiblicas. Judicializacio do direito
a saide. Separagdo de poderes. Pardmetros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a
salide. Responsabilidade soliddria dos entes da Federacdo em matéria de satde. Fomecimento de medicamento:
Zavesca (Miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Nao comprovagao de grave lesdo a ordem, a economia, a
saide e a seguranca publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega
provimento.
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fundamentais, de indole social, qualifica-se como expressiva limitacido a
discricionariedade administrativa (STF, 2009).

A principal justificativa do poder publico para a realizacdo de politicas piblicas
precarias, ou ainda de sua nao realizacdo, & a escassez de recursos financeiros disponiveis
para tal. Nesse sentido, os detentores do poder se apegam ao principio da “Reserva do
possivel” para nfo prestar ou prestar de maneira insuficiente os servigos necessarios para a
efetivacdo dos direitos sociais. Esse principio surge na Alemanha em meados da década de
1970 para limitar a atuagdo do Estado quanto a suficiéncia dos recursos piiblicos e a previsdo
orcamentdria de sua respectiva despesa. De acordo com Neto (2008):

No Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, foi ajuizada acao “com o fim de
obter matricula no ensino superior piblico, sob o argumento de que se tratava de
garantia necessaria da liberdade de escolha da profissdn. Aquela Corte indeferin o

pedido por entender que a garantia de direitos sociais depende da disponibilidade de
recursos. (NETO 2008, p. 526)

Porém, é bastante arriscado adotar essa teoria no ordenamento jurfdico brasileiro sem
a devida adaptacdo, pois “enquanto os paises desenvolvidos jd alcangaram um alto nivel de
garantia de direitos, o Brasil ainda ndo consegue sequer assegurar o minimo necessario para a
sobrevivéncia” (VIEIRA, 2017, p. 107).

Outrossim, essa relevincia dos recursos orcamentdrios frente a promocdo de politicas
publicas demonstra a “pregui¢a” dos poderes publicos em concretizar os direitos das minorias
através de um sensato deslocamento de tais recursos, contribuindo para a situagdo de
vulnerabilidade social.

Com base nisso, o Poder Judicidrio, em especial o STF, vem repugnando a teoria da
reserva do possivel e intervindo nos demais poderes em relagdo a assuntos politicos, sociais,
culturais e econémicos, para satisfazer o minimo existencial. Vista disso, a decisdo da ADPF
n® 45 MC/DF de relatoria do Ministro Celso de Mello sustenta o afastamento da cldusula da

reserva do possivel no Brasil:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVAGCAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
"RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVAGAD, EM FAVOR
DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEQ CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
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VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMFPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZAGAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAQ). (STF, 2004)

Dessa maneira, o Estado tem o dever de efetivar os direitos sociais previstos na
Constituicao Federal, mediante o atendimento ao “minimo existencial”, ou seja, prover o
minimo necessdrio para que o individuo possa ter uma vida digna. Ndo pode, para isso,
utilizar-se da teoria da reserva do possivel, uma vez que ela é inaplicdvel sempre que possa
prejudicar o niicleo que determina esse minimo existencial.

Vista disso, em face da complexidade das demandas sociais, das exigéncias do mundo
contempordneo e da conduta omissiva que o Poder Executivo e o Legislativo aparentemente
vém tomando em relacdo a satisfazer aos interesses da sociedade e proteger o minimo
existencial as minorias, houve um aumento da atuagdo do Poder Judicidrio, passando a ter um
papel de destaque na efetivagio de direitos sociais através de sua postura ativista,
extravasando a sua fun¢do de mero fiscalizador judicial.

A influéncia do ativismo judicial frente as politicas publicas é fruto do Estado
Democratico de Direito, submetendo-se a prdpria justica que o instituiu. Assim, segundo
Santos (2015):

Ocorreram dois fendmenos modificadores do Direito tradicional: as demandas das
pessoas frente ao Judicidrio, que agora passam a buscar politicas publicas e sociais
por meio da persecucdo processual, e o proprio posicionamento do Direito frente a
esta realidade, pois, agora, se permite prestar uma tutela jurisdicional que se
desprende da tecnicidade e atinge a tentativa de efetividade (SANTOS 2015, p. 51).

Quando o Poder Judicidrio atua na promogdo das politicas publicas a fim de
concretizar os direitos sociais previstos na CF arrasta para si a tensdo entre Politica e Direito,
logo ele que, ironicamente, possui uma postura contramajoritdria. (SANTOS, 2015, p.53)

Nesse sentido, com a inovagdo da atuacao contramajoritiria que a jurisdigdo
constitucional vem adotando a fim de garantir os direitos fundamentais, em particular os
direitos sociais, se reconhece na norma juridica ndo s6 uma dimensdo de validade legal-
formal, mas também de legitimidade ético-politica, e passa-se a cuidar de mais extensos e
especificos contelidos constitucionais impostos. (SILVA; BREGA FILHO, 2016, p. 1022)

Considerando-se a fundamentalidade dos direitos os quais as politicas piiblicas visam
a concretizar, e que a nao efetivacdo desses direitos ensejaria numa forma de retrocesso social
por exclusdo dos mesmos do rol de direitos protegidos pela Constituicdo, fica sob
responsabilidade do judicidrio promover o controle jurisdicional desse mecanismo. (LEMOS;

LEAL, 2012, p. 39).



[...] @ que deve compreender a atuacdo da Jurisdicdo constitucional no
controle das politicas piblicas, pois, considerando-se a fundamentalidade dos
direitos que essas agdes visam concretizar, ndo haveria condigdes de se
relegar somente ao Executivo a decisdo de implementar, ou ndo, as politicas
piiblicas, pois, a nan concretizacdo desses direitos importaria numa forma de
exclusido dos mesmos do rol de direitos protegidos pela Constituicdo, e, com
isso, haveria retrocesso social [...] (LEMOS;LEAL, 2012, p.39)

Dessa maneira, o magistrado ao agir com uma postura ativista deve rever a esséncia da
sua observagao e investigar o fundamento de todos os atos estatais a partir dos objetivos
fundamentais inseridos na Constitui¢do da Repiiblica, a fim de efetivar o minimo de direitos
para a obtencao de uma vida digna. (MORETTI; COSTA, 2016, p. 123).

O poder Judicidrio pode, portanto, formular politicas piiblicas quando inexistentes,
implementd-las quando elas ja existem, mas sdo precdrias ou ndo foram cumpridas, e corrigir
aquelas que estdo imperfeitas.

Quando o Poder Judicidrio dd uma decisdo favordvel com o objetivo de concretizar os
direitos sociais por meio do ativismo judicial e garantir s minorias uma condigdo digna de
vida, torna-se a atividade jurisdicional um meio favordvel para o acesso aos direitos
fundamentais quando negligenciados pelo Legislativo e Executivo.

Porém, de acordo Dourado Junior (2017, p. 48), a atuagdo do Poder Judicidrio na
determinagdo de politicas piblicas ndo pode ser vislumbrada como algo habitual, haja vista
ndo ser esta a sua fungdo, sob o risco de haver uma implicagdo na ordem constitucional.

Aduz Lemos e Leal (2012, p. 41) que o ativismo judicial ndo pode servir como
pretexto para que o Judicidrio faga a interpretagdo constitucional a partir de subjetivismos.
Seu uso é benéfico desde que ndo seja desmedido, sendo preciso que os magistrados o
utilizem no controle jurisdicional de forma razoavel, sem excessos ou omissdes.

Ha&, portanto, um limite entre a atuagdo do ativismo judicial na concretizagdo dos
direitos sociais as minorias através de politicas piblicas, como preleciona Barroso (2012,
p.10) ao dizer que “O ativismo judicial [...] & um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser
eventual e controlado, em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura™.

Tratar dos limites do ativismo judicial na concretizagdo de politicas publicas depende
da desmistificacdo de que esse fendmeno estaria violando a separacdo dos poderes e
corrompendo o Estando Democratico de Direito, pois sendo criados com o objetivo de
garantir direitos ao individuo, esses fundamentos ndo devem ser invocados contra o objetivo
da protecao dos mesmos.

Como ja visto, o Poder Judicidrio tem o papel de proteger e efetivar a Constituigao de

um Estado Democrético através de uma interpretacdo racional. Cumpre ressaltar que esse



Poder ndo deve substituir as competéncias dos demais, mas controlar a constitucionalidade de
suas agoes e interferir em caso de omissdo por meio da interpretacdo mais ativista para
promover as suficincias de politicas publicas. Para Cortez (2009, p.67), o ativismo ndo busca
criar uma ditadura de Juizes e nem reconhecer a supremacia do Judiciario sobre os demais,
porém interroga-se: ha um limite nessa postura ativista quando ela pretende efetivar as
politicas publicas para garantir as minorias o direito ao minimo existencial?
Santos (2015) afirma que o primeiro limite para o ativismo judicial nas politicas
ptiblicas é observar a essencialidade da medida pleiteada. Para a autora
E inelutivel reconhecer que as politicas sociais devem levar em consideracao as

pessoas, tradicionalmente, mais vulneraveis. Dai a importincia de se verificar a
necessidade do individuo em cada caso concreto. (SANTOS 2015, p. 65).

Sendo as minorias mais vulneraveis e carentes de efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, estas devem ser as primeiras e principais beneficiadas no uso deste mecanismo de
acao do Judiciario.

Sob outra visdo, Luis Roberto Barroso (2012, p.3) aduz que o judicidrio ndo deve
substituir as competéncias do Legislativo e Executivo, mas apenas subsidiar a implementagao
de Politicas Piblicas no caso de omissdo. Barroso (2009, p.21), portanto, afirma que
“eventual interferéncia judicial deve ter a marca da autocontencdo™. Logo, “o binomio
ativismo-autocontencdo, além da essencialidade e da subsidiariedade também hd de se
guarnecer de uma prerrogativa importante: o texto constitucional”. (SANTOS, 2015, p. 68),

A Constituicdo é, portanto, a linha limitrofe do Judicidrio quanto a utilizacao do
ativismo judicial, o autorizando ou impedindo de acordo com a vinculacdo da agdo ao texto
constitucional. Nessa linha discursava o Ministro Francisco Campos em 1942: “Juiz das
atribui¢des dos demais poderes, sois o proprio juiz das vossas. O dominio de sua competéncia
¢ a Constituigdo™.

Para Santos (2015, p.67):

A nova hermenéutica constitucional compreende a Constitui¢an como um produto
cultural, que demanda de constante interacdo com a sociedade, onde, por meio de
um processo de abertura da jurisdicio constitucional e de demais fatores ja

elencados, permite ao Poder Judicidrio criar e controlar as politicas publicas desde
que haja texio constitucional como precedente.

Outro limite a ser observado, mas ainda atendendo a Constituicdo, é o proposta por
Flavia Santiago Lima (2013, p.183) em sua tese de doutorado onde a autora afirma que os
juizes nao devem substituir o Executivo nas escolhas orcamentarias para satisfacdo de direitos

fundamentais sociais, mas podem e devem examinar se as medidas eleitas sdo idoneas e
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razoaveis a concretizacao de tais direitos. Nada impede, todavia, que diante das circunstancias
do caso concreto, metas sociais prevalecam sobre metas fiscais.

Parafraseando Texeira (2016, p. 380) é preciso tomar cuidado e limitar o uso do
ativismo para que os juizes ndo transformem a justica social em politica, ja que em uma
cultura pés-positivista, o Direito se aproxima da Etica (e nao da politica), tornando-se
instrumento da legitimidade, da justica e da realiza¢ao da dignidade da pessoa humana.

So deve agir em nome da Constituicao e das leis, e nao por vontade politica propria;
deve ser deferente para com as decisdes razoaveis tomadas pelo legislador,
respeitando a presuncdo de validade das leis; ndo deve perder de vista que, embora
ndo eleito, o poder que exerce é representativo (emana do povo e em seu nome deve
ser exercidn), razao pela qual sna atnacao deve estar em sintonia com o sentimento
social, na medida do possivel. Aqui, porém, ha uma sutileza: juizes ndo podem ser

populistas e, em certos casos, terdc de awar de modo contra majoritario
(BINENBOIM, 2010, p. 60).

Percebe-se que é possivel e necessiria a postura ativista do magistrado quanto a
criacdo ou complementacdo de politicas publicas para assegurar as minorias 0 acesso aos
direitos fundamentais, em especial aos direitos sociais concretizados, desde que esse
mecanismo esteja dentro dos limites constitucionais, para assim, poder preservar o Estado
Democratico de Direito. Deve o ativismo, segundo Teixeira (2016, p.382), se ater a toda
conjuntura envolvida, ou seja, “quais as consequéncias dessa sua decisdo, tanto para as partes
envolvidas (micro justica), quanto para os outros direitos econdmicos, sociais, politicos e
culturais”.

Segundo Ingo Sarlet e Carolina Zockun (2016, p. 136), no plano do Judiciario, o STF
encontra-se em posicdo de destaque, uma vez que tem produzido diversas decisoes aplicando
a nogao do minimo existencial as minorias em variadas situacGes envolvendo os direitos
fundamentais sociais e cujos precedentes devem servir de referéncia aos orgdos judiciais

hierarquicamente inferiores.

5. A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO STF

Desde a primeira carta republicana brasileira compete ao Supremo Tribunal Federal a
guarda da Constituicdo, sendo também o érgdo responsdvel por sua interpretacio. Em razdo
dos efeitos das suas decisdes proferidas no controle concentrado de constitucionalidade, quais
sejam, erga omnes e vinculante, elas impactam todo o sistema juridico do Pais. (SOUZA

JUNIOR, 2013, p.9).
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As vésperas de completar 30 anos de promulgacio da CF/88, ainda ndo é possivel
observar inimeros de seus direitos ali garantidos sendo efetivados, resultado da crise
institucional dos Poderes Legislativo e Executivo. Logo, além de zelar, virou tarefa do
Judiciario, e especialmente do Supremo, a concretizagdo da Constituicdo, tendo o ativismo
judicial um efeito mais significativo nas decisoes proferidas por aquela corte.

A ideia exposta acima se torna mais expressiva quando se estd diante da protecdo de
direitos fundamentais sociais constitucionalmente previstos e que implicam na elaboragao e
execugdo de politicas piiblicas. Uma vez provocado, o STF torna concreto tais direitos quando os
poderes compeientes sdo omissos se utilizando, para tanto, do ativismo judicial, sendo este
pacifico em sua jurisprudéncia cuja interferéncia ndo atinge a separacdo dos poderes.

No discurso por ocasido da posse do Presidente Ministro Gilmar Mendes em 2008, o
Ministro Celso de Mello enfatizava a necessidade do ativismo judicial para o cumprimento da

protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais:

Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, lornam-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacées a que estdo sujeitos por
expressa determinacdo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se estiver
presente que o Poder Judicidrio, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a
Conslituicdo ndo pode se reduzir a uma posicdo de pura passividade.

A omissan do Estado - que deixa de cumprir, em maior oil em menor extensao, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental.

O fato inguestiondvel é um s6: a inércia estatal em tornar efetivas as imposicoes
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela Constituicdo e configura
comportamento que revela um incompreensivel sentimento de desapreco pela
autoridade, pelo valaor e pelo alto significado de que se reveste a Constituicao da
Republica. Nada mais nocivo, perigeso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicéo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas
execurd-la com o propdsito subalterno de tornd-la aplicdvel somente nos pontos que
se mostrarem convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos
interesses maiores dos cidaddos. (MELLO, 2008)

Logo, a postura ativista que tomou o Supremo Tribunal Federal é fruto de seu
comprometimento em efetivar os direitos fundamentais através de decisGes que, apesar de
extrapolar suas funcoes tipicas, sdo bem fundamentadas, e tem como prioridade garantir o
minimo existencial.

Reconhece o STF, por meio dessa postura, segundo Santoro (2013, p.7), a sua “Impar

importancia para o Estado Democratico de Direito, a configuracdo de uma ordem objetiva de
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valores, a atribuicdo de eficcia irradiante aos direitos e o consequente dever do Estado de
protegé-los, proporcionando terreno para que se realizem na maior medida possivel”.

E possivel observar diversos casos em que o STF, através do mecanismo do ativismo
judicial, buscou conferir efetividade aos direitos fundamentais sociais através de suas
decisoes, em face da omissao do Executivo e Legislativo, levando o poder publico a criar ou
implementar politicas ptblicas. Tem-se como exemplo recente o RE 1076911 AgR, de
relatoria do Ministro Celso de Mello, o qual entendeu que cabe ao Estado assegurar creches
para as criancas de até 05 anos de idade proximo a escola ou trabalho de seus genitores, sem

que haja como desculpa do Poder Piblico a clausula da reserva do possivel:

EMENT A: RECURSO EXTRAORDINARIO — CRIANCA DE ATE CINCO
ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE — EDUCACAO INFANTIL
— DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) — COMPREENSAQ
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCA(;RO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO (CF, ART.
211, § 2°) - O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO E NAO
EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO
POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS:
IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCA[;AO PARA LEGITIMAR O INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER PUBLICO — RE 1076911
AgR, Relator(a); Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
16/03/2018, PROCESS0O ELETRONICO DJe-069 DIVULG 10-04-2018 PUBLIC
11-04-2018). (STF, 2017)

Outra decisdo relevante para o tema, inclusive de repercussao geral, foi o RE 592.581,
de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em 13.08.2015 versando sobre
saude/integridade do preso, onde foi discutida a possibilidade do Poder Judiciario determinar
a reforma de estabelecimento prisional em condic@es precérias. Ressalta-se a politica publica ja

havia sido formulada, porém ndo havia sido executada por omissdo do Poder Executivo.

EMENTA: REPERCUSSAQ GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORDAO
DO TJRS. REFORMA DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO
DE OBRAS NA CASA DO ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA
OFENSA A0 PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E
DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL.
INOCORRENCIA. DECISAOQ QUE CONSIDEROU DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS PROGRAMATICAS.
INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM EFICACIA PLENA E
APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE
MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR
FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO
POSTULADO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO
TRIBUNAL. (STF, 2015)
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Por fim, salienta-se o Julgado de repercussdo geral de relatoria da Ministra Carmeén
Licia em 2014, impondo a administracdo publica a implementacdo de politicas publicas na
area da saide para satisfazer um quadro minimo de profissionais desta drea através de
realizacdo de concursos publicos, a fim de garantir o0 minimo existencial a quem vir a ser o

usudrio desse servigo. Eis a ementa do RE 684612:

EMENTA: ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. IMPLEMENTAGAO DE
POLITICAS PUBLICAS ESPEFICIAMENTE QUANTO A SUFICIENCIA DE
PROFISSIONAIS NA AREA DE SAUDE. ALEGADA CONTRARIEDADE AOS
ARTS. 2° E 196 DA CONSTITUICAQO DA REPUBLICA. Repercussdo geral
reconhecida do tema relativo aos limites da competéncia do Poder Judicidrio para
determinar obrigacoes de fazer ao Estado, consistentes em concursos piiblicos,
contratagdo de servidores e execucdo de obras que atendam o direito social da satde,
ao qual a Constimicdo da Republica garante especial protecio.
(RE 684612 RG, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, julgado em 06/02/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-109 DIVULG 05-06-2014 PUBLIC 06-06-2014 ).
(STF, 2014)

Haja vista que a Constituicio Federal de 1988 estar prestes a completar 30 anos de
promulgacdo, é evidente para o cidad&o brasileiro que muito ainda falta para que ela possa ser
totalmente efetivada, principalmente no que diz respeito aos direitos fundamentais inerentes a
ele. Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal, atuando através de sua funcdo
contramajoritaria, vem assumindo o papel de transpassar o poder piiblico, ou seja, o governo
das maiorias e implementar politicas publicas com o objetivo de garantir 4s minorias sociais
uma condicdo minima de vida, através do ativismo e, apesar de numerosas criticas, observa-se

que esse mecanismo é eficaz na construcdo da concretizacdo da Constituicdo brasileira.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Apads viver um regime ditatorial onde os direitos fundamentais foram postos a margem
da atuacdo do governo, o Brasil, ao restaurar o carater democratico, trouxe na Constituicdo
Federal de 1988 a adocdo do Estado Democrético de Direito, tendo um amplo rol de direitos e
garantias fundamentais para rechacar a ideia de que os dias sombrios voltariam e proporcionar
esperanca ao povo brasileiro de uma sociedade justa e igualitaria.

Assim, a democracia (que nesse trabalho € entendida junto com uma intensa relacdo
com os direitos fundamentais) passa a ser regida por um governo de maiorias, sendo

conduzido a partir da vontade dessas maiorias. Porém, é demonstrado que o governo das
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maiorias é responsavel também por tratar e proteger os direitos das minorias, a fim de que elas
ndo possam vir a ser escanteadas dentro da sociedade.

Como apresentado, o Estado tem o dever de efetivar os direitos sociais previstos na
Constituigdo Federal, mediante o atendimento ao “minimo existencial”, ou seja, prover o
minimo necessario para que o individuo possa ter uma vida digna. Nao pode, para isso,
utilizar-se da teoria da reserva do possivel, uma vez que ela é inaplicavel sempre que possa
prejudicar o nicleo que determina esse minimo existencial.

Acontece que, devido a uma clara crise institucional dentro dos Poderes Executivo e
Legislativo, eles, que detém a maior competéncia por efetivar os direitos fundamentais,
especialmente os sociais, vém se omitindo quanto a essa tarefa, afetando principalmente as
minorias. Com isso, o Poder Judicidrio toma para si a missao de garantir tais direitos através
do fendmeno do ativismo judicial, ordenando ao poder piiblico a cria¢do e implementagao de
politicas ptiblicas, principais concretizadoras dos direitos fundamentais sociais.

Apesar das diversas criticas desfavordveis sofridas por essa atuacdo proativa do Poder
Judicidrio, principalmente por extrapolar sua competéncia e adentrar nas dos demais, é
pacifico no Tribunal Constitucional do Brasil, o STF, que ela ndo afronte a separagido dos
poderes e nem ameace o Estado Democratico de Direito. Ao contrdrio, o ativismo judicial
vem se tornado um meio favordvel e um dos mais importantes mecanismos de efetivagao dos
direitos fundamentais sociais, garantindo as minorias uma minima condicao de vida digna, e
preservando o principio absoluto da Constituicio Brasileira, o da dignidade da pessoa
humana.

Diante de todo o exposto, esse trabalho teve como mote analisar como em um Estado
onde os seus Poderes atuam efetivamente de acordo com as competéncias a eles atribuidos, o
ativismo judicial poderia ser visto como vildo de sua ordem institucional. Porém, como é
claramente evidenciado, o Estado brasileiro passa pela sua maior crise institucional desde que
fora adotado o regime Democrético e Direito em 1988. Como resultado disso, o fendmeno do
ativismo vem sendo um dos poucos e mais eficazes mecanismos para a efetivacido das
garantias instituidas nos direitos fundamentais sociais, especialmente em relagdo as minorias,

historicamente negligenciadas e silenciadas pelo governo das maiorias.
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ATIVISMO JUDICIAL: UM MECANISMO DE EFET]VA(;{&O DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS ATRAVES DE POLITICAS PUBLICAS PARA AS
MINORIAS

ABSTRACT

Through the clear omission of the Executive and Legislative Powers to promote the
realization of fundamental social rights to minorities, as well as the growing role of the
Judiciary through the phenomenon of judicial activism in realizing these rights through the
creation and / or implementation of public policies, the present work focuses on the approach
of what is judicial activism and its legitimacy, in the analysis of the effectiveness of public
policies and their capacity to concretize fundamental social rights and, finally, in the way in
which judicial activism is a mechanism for the effective implementation of these policies. For
such, a deductive method of approach was used through bibliographical and jurisprudential
research, based on the problematic of legitimizing judicial activism in intervening in the other
powers without thereby hurting the Democratic State of Law. For that, this work has as
theoretical reference the teachings of Eduardo Cambi (2010), Ingo Wolfgang Sarlet (2016),
Luis Roberto Barroso (2012), among others. The importance of the subject is unquestionable,
therefore, since it has been used by the Supreme Court of the country as a great transformative
potential of the social reality of the minorities placed on the margins of society.

Keywords: Democratic State of Law; Fundamental social rights; Minorities; Judicial
activism; Public policy.
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