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RESUMO

Apesar de estarmos em pleno exercicio de um Estado Democratico de Direito,ainda
hoje convivemos com a inoperancia do Poder Legislativo e a inefetividadedoPoder
Executivo,0 que nos leva a origem dos denominados ativismo judicial ejudicializagao
da politica, termos que se diferem entre si. O presente artigo tem por finalidade
analisar a atuacao do Supremo Tribunal Federal, frente a efetivagcdo de politicas
publicas de normas de eficacia limitada, e nos leva a questionarmos se o Poder
Judiciario, por vezes, ndo acaba por extrapolar os limites de sua competénciapara
solucionar determinadas questbes que |Ihe sdo entregues pela populagdo?Assim
sendo, analisar-se-a o conceito dejudicializacdo da politica e do ativismo judicial,
correlacionando-os com algumas jurisprudéncias sobre o tema a fim de
demonstrarmos que o ativismo judicial proporciona mais beneficios do que riscos
para a realidade brasileira, pois direciona a conduta legislativa, executiva e
populacional, em situagcdes em que ha omissao por parte dos demais Poderes, para

efetivamente assegurar os direitos dispostos na Constituicado Federal de 1988.
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ABSTRACT

Although we are in full exercise of a democratic state, still we live with the failure of
the legislature and the ineffectiveness of the executive branch, which brings us the
origin of so-called judicial activism and legalization of politics, terms that differ . This
article aims to analyze the performance of the Supreme Court, against the execution
of public policy of limited effectiveness standards, and leads us to ask whether the
judiciary sometimes does not end by extrapolating the limits of their competence to
solve certain issues that are delivered by the population? Therefore, will be to
analyze the concept of legalization of political and judicial activism, correlating them
with some case law on the subject in order to demonstrate that judicial activism
provides more benefits than risks to the Brazilian reality, it directs legislative,
executive and population behavior in situations where there is a failure of the other
branches, to effectively ensure the rights established in the Constitution of 1988.

Keywords: Judicial activism; judicialization of politics; omission of the executive and

legislative branches; effectiveness of constitutional norms; Federal Court of Justice.

1 INTRODUGAO

Ao longo dos anos, especialmente apds a promulgagcdo da Constituicdo de
1988, o Poder Judiciario vem sofrendo significativas mudangas, que vao muito além
de apenas aplicar as leis.

Hoje, o Poder Judicidario assume um papel de grande relevancia frente a
sociedade como concretizadordos direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo Federal de 1988. Devido a isso, os magistrados que, antes, apenas
controlavam o processo legislativo mediante parametros constitucionais, agora,
assumem a tarefa de também fazer cumprir a Constituicao.

Portanto, o Poder Judiciario surge como uma resposta para a sociedade,
fazendo com que sejam emanadas novas decisdes para preencher lacunas
deixadas pelo Poder Legislativo — quanto as normas de eficacia limitada

(programaticas) - as quais dependem de legislacao infraconstitucional para surtirem



todos os seus efeitose pelo Poder Executivo, que falha no planejamento e execugéo
de politicas publicas que promovam os direitos fundamentais.

E nesse contexto, em busca de uma efetivagdo e concretude das normas
constitucionais, face ao vacuo legislativo e executivo, que surge a judicializagéo da
politica e o ativismo judicial. Certo ou errado, o ativismo judicial ocasiona diversas
discussdes na doutrina e na jurisprudéncia, notadamente quando se trata de alguma
questao controvertida.

Conforme demonstraremos, a discussao gira em torno da ilegitimidade do
Poder Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, quando extrapola sua
competéncia de o6rgado jurisdicional e, por vezes, atua como Poder Legislativo,
quando decide sobre questbes que ainda ndao encontraram amparo na legislagao,
sendo que a principal critica decorre do fato de os magistrados ndo serem
escolhidos de forma democratica e participativa, como ocorre com 0os membros dos
demais poderes.

Apesar disso, importante referir que o Poder Judiciario ndo pode omitir-se a
decidir sobre questdes que sao levadas até ele, especialmente quando se tratar de
demandas envolvendo principios constitucionais.Devido a isso, nos ultimos anos a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal vem ganhando notoriedade, haja vista a
relevante atuagao em questdes importantes para toda a sociedade brasileira.

A concentracao depositada no Poder Judiciario, especialmente na Suprema
Corte brasileira, para a tomada de decisbes sobre questdes emblematicas suscita
elogios e criticas, demandando uma analise cautelosa, até mesmo porque o tema
ora abordado € complexo e exige prudéncia quando estudado.

Ante a dificil compreensao do assunto, em que pese o termo ativismo judicial
seja bastante utilizado, pouco esclarece sobre o assunto, razao pela qualconstata-se
que, equivocadamente, confunde-se com o termojudicializagdo da politica, apesar
de nao se tratarem de expressdes sinbnimas.

Assim, oobjetivo do presente trabalho é abordar o ativismo judicial no ambito
do sistema juridico brasileiro na consecugdo dos direitos fundamentais.
Primeiramente, buscaremosdiferenciar a judicializagdo da politica do ativismo
judiciale em seguida analisaremos alguns casos que foram levados ao Supremo
Tribunal Federal e as decisdes da Corte Suprema denominadas como “ativistas”.

Frisa-se que o ativismo judicial € a consequéncia légica da inércia dos Poderes

Legislativo e Executivo, que desagua na atuagédo positiva do Poder Judiciario no



intuito de sanar a inércia dos poderes supramencionados, para tanto faremos uma
sucinta analise juridica acerca do tema, analisando as caracteristicas dos institutos
supramencionados, mediante pesquisa bibliografica e jurisprudencial sobre o
assunto, sopesando o papel proativo desempenhado pelo Poder Judiciario com uma

alternativa para a omissao ou ineficiéncia dos demais poderes.

2 ATIVISMO X JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

A doutrina diverge quanto a definigdo do ativismo judicial, comumente
associando-o com a judicializagdo da politica, o que pode vir a ocasionar algum
conflito quanto ao entendimento desse fendmeno.Certo € que tanto o ativismo
quanto a judicializagao estao relacionados a um processo de ampliagao decisoria do
Poder Judiciario em relacdo a esfera de competéncia exercida pelos demais
poderes.

Luis Roberto Barroso (2008, <http://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>) menciona que o ativismo e a
judicializagdo “s&o primos”, ou seja, embora sejam fendmenos proximos, s&o
distintos um do outro, sendo que o primeiro expressa uma postura do interprete, “um
modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e
alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario.” Ja a judicializagéo
deriva da vontade do constituinte, porquanto, “decorre do modelo de Constituicao
analitica e do sistema de controle de constitucionalidade abrangente adotados no
Brasil, que permitem que discussdes de largo alcance politico e moral sejam trazidas
sob a forma de agdes judiciais.”

O ativismo judicial caracteriza-se pela interferéncia do Poder Judiciario nos
demais poderes constituidos, no intuito de intensificar os valores e os objetivos
constitucionais, revelando-se como ampliagdo da competéncia jurisdicional.

Luis Roberto Barroso (2008, <http://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>) elucida que o ativismo
judicial “é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicado, expandindo o seu sentido e alcance [...],” estando relacionado a uma
atuacdo mais extensa e intensa do Poder Judiciario na efetivagcdo dos valores e fins
constitucionais, com maior ingeréncia no espagco de atuagdo dos Poderes

Legislativos e Executivo.



Esclarece que “normalmente ele se instala em situagcdes de retragcdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.”
Acrescenta, também, que o ativismo se manifesta por diferentes condutas, citando

alguma delas:

(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagées n&o expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario;

(ii) a declaragéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicao;

(i) a imposicdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

Juliana Azevedo do Nascimento (2010,
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2010/trabalhos_
12010/juliananascimento.pdf>)argumenta que qualquer pessoa comum do povo

pode realizar a interpretacao e o controle de politicas publicas. Isso porque:

Qualquer individuo que interponha uma agdo no judiciario com pedido
baseado numa norma constitucional realiza a interpretagéo (ocorre o que se
chama da teoria da sociedade aberta aos interpretes da constituicdo)” e ao
mesmo tempo requer uma atitude pro-ativa do judiciario na solugdo dos
problemas, visto que ha a omissdo e descaso tanto do Poder Legislativo
como do Executivo.

Segundo José Afonso da Silva (2013,
<http://www.oab.org.br/noticia/25758/jose-afonso-da-silva-aborda-o-ativismo-judicial-
em-seminario-da-oab>) o ativismo judicial é “uma forma de interpretagcéo
constitucional criativa, que pode chegar até a constitucionalizagdo de direitos, pelo
que se pode dizer que se trata de uma forma especial de interpretacdo também
construtiva”. Para ele o ativismo judicial se caracteriza por‘um modo pré-ativo de
interpretacdo constitucional pelo Poder Judiciario, de modo que, n&o raro, os
magistrados, na solugdo de controvérsias, julgam além do caso concreto e criam
novas construcdes constitucionais.”

José Afonso da Silva observa, ainda, que o Poder Judiciario s6 pode
prosseguir quando o Poder Legislativo ndo regulou inteiramente a matéria ou
regulou de forma deficiente, em sintese, “onde ha decisdo politica, respeita-se; onde
nao ha deciséo politica, € preciso resolver o problema; mais que isso, onde haja um

direito fundamental e de sua maioria, o Judiciario precisa intervir.”



MoniaClarrisaHennig Leal (2012,
<http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82025038010>) esclarece que:

El activismo judicial, a pesar de tener también como teléon de fondo la
relacién entre derecho y politica, posee fundamentos distintos, estando mas
relacionado a una perspectiva interna, vinculada a la actuacién del Poder
Judicial en el desempefio de sus competencias, mas alla de los factores
histéricos mencionados que condujeron al fendmeno de la judicializacion,
siendo identificado, en la mayoria de las veces, con una postura proactiva
del juzgador.

Nota-se que ndo se trata o ativismo de uma interpretagao livre do magistrado
ao julgar determinado caso concreto, mas sim de uma postura nao ortodoxa de
aplicagao do direito positivo, baseando-se sobretudo na forca normativa dos
principios constitucionais.

Por sua vez, a judicializagdo da politica € mais ampla, porquanto é
contingencial, decorrendo da omissao dos Poderes Executivo e Legislativo na
implementacgao dos direitos fundamentais sociais.

Luis Roberto Barroso (2008, <http://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>) explica que “judicializagéo
significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo
decididas por érgaos do Poder Judiciario € ndo pelas instancias politicas tradicionais
[...]."Esclarece, ainda, que a judicializagao abrange uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentagao e no
modo de participacido da sociedade.

Conforme menciona Glaucia Fernandes Paiva Saenger (2010,
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2009/trabalhos_
12009/glauciasaenger.pdf):

Judicializagdo € um fendmeno inerente ao Estado democratico de direito tal
como adotado no Brasil (CRFB/88, art. 1°, caput) que significa o acesso a
justica assegurado a todos contra qualquer tipo de lesdo ou ameaga a um
direito (CRFB/88, art. 5°, XXXV).

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes (2009,
<http://jus.com.br/revista/texto/12921>)também menciona que a “judicializagdo nada
mais expressa que o acesso ao judiciario, que € permitido a todos, contra qualquer
tipo de lesdo ou ameaga a um direito. E fendmeno que decorre do nosso modelo de

Estado e de Direito.”



Assim, a judicializagcéo refere-se a decisdes sobre politicas publicas que sao
tomadas pelos juizes, os quais ndo foram eleitos para essa finalidade, ou seja, nos
dizeres de André Cambuy Avila (2012,
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/viewFile/7
01/479.%20>) é o“esvaziamento da politica pela omissdo do Legislativo bem como
pela falta de efetividade do Executivo, que ndo privilegia tais direitos na escolha de
politicas publicas.”

Notadamente, ha uma dificuldade hermenéutica de interpretacdo do termo
ativismo judicial, principalmente para se verificar quando uma decisao judicial pode
ou nao ser considerada como tanto, pois trata-se de atividade cognitiva. A questao é
complexa, pois o “termo ativismo judicial” € amplo e muito depende da hermenéutica
juridica.Monia Clarissa Henning Leal (2014), ao abordar o tema, descrevendo a

dificil tarefa de identificagdo de uma decisao ativista, elucida que:

Ainda que se estabelecam parametros a esta atuagdo (como, por
exemplo, que os Tribunais — Constitucionais e Internacionais,
respectivamente — ndo podem invadir as competéncias préprias dos
demais Poderes ou a soberania dos Estados), também os limites e
competéncias de cada um dos Poderes, assim como a nogado de
soberania, sdo conceitos abertos, carentes de interpretacdo. Além
disso, a extensao de até onde podem ir os Tribunais depende e varia
de acordo com a propria concepgao de interpretacéo adotada.

Apesar da complexidade, resta claro que o ativismo judicial e a judicializagédo
da politica ndo sao sinbnimos, de modo que ndo devem ser confundidos um com
outro, haja vista que o ativismo se mostra como uma decisao politica, tendo o juiz
como protagonista; ja a judicializagdo da politica parte do pressuposto que, quando
o Poder Judiciario encontra uma lacuna na atuagdo do Poder Legislativo, analisa,
decide e julga, de acordo com os critérios adotados pela propria constituigao.

3 AS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERALE O ATIVISMO JUDICIAL

Faz vinte e sete anos que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 foi promulgada e, ainda, inumeros direitos nela consagrados encontram-se
sem efetividade, haja vista a omissdo do Poder Legislativo em criar as normas
regulamentando tais direitos, bem como do Poder Executivo que na escolha das

diretrizes politicas, por muitas vezes nao privilegia direitos que permanecem



abstratos, com mera previsao legal, mas sem qualquer efetividade - s&o normas de
eficacia limitada.

E nesse contexto que ingressa o Poder Judiciario, que muito embora no
possa substituir os demais Poderes e criar normas ou politicas publicas para efetivar
a Constituicdo, € o destinatario de diversas demandas ajuizadas por cidadaos de
todo o Brasil na busca da efetivacdo de seus direitos, o que acarreta na
judicializagao da politica ou no ativismo judicial.

Por vezes, nota-se que algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal foram
tomadas em razdo da necessidade de observancia de determinados principios
constitucionais que orientam as agdes governamentais. Assim, de modo
significativo, o ativismo judicial surge inserido no contexto de demandas que buscam
a atuagado positiva por parte do Estado, ou seja, que buscam a efetivagdo dos
direitos fundamentais, em geral dasegunda dimensdo, sendo que a falta de
regulamentagao desses direitos ndo pode ser obice para que o Poder Judiciario os
reconheca, determinando, inclusive na conduta dos demais Poderes, a
imperatividades de tais preceitos.

E o que pode se inferir no voto proferido pelo Ministro Celso de Mello(2013,
Agravo Regimental n°® 639.337), o qual entendeu que cabe ao Estado assegurar
creches para as criangcas de até 05 anos de idade em escola préxima a sua

residéncia ou ao local de trabalho dos genitores, pois, segundo o Ministro:

E que, se assim nao for, restardo comprometidas a integridade e a eficacia
da propria Constituicdo, por efeito de violagdo negativa do estatuto
constitucional motivada por inaceitavel inércia governamental no
adimplemento de prestacbes positivas impostas ao Poder Publico,
consoante ja advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissao, por
mais de uma vez (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO), o
Supremo Tribunal Federal.

Outrossim, € possivel observar que diversos casos marcantes de atuacido do
Supremo Tribunal Federal - os quais foram de suma importancia para a sociedade
brasileira — tiveram concretizagcdo através do dito “ativismo”, uma vez que tais
decisdes supriram lacunas deixadas pelo Poder Legislativo e Executivo, criando
parametros para decisbes de magistrados de primeiro grau em todo o pais,

baseando-se sobretudo na forgca normativa dos principios constitucionais.



Dentre os casos paradigmaticos, pode citar o da ADPF 54 (2013), na qual
analisou a viabilidade de aborto em caso de gestacédo de feto anencéfalo, movida
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Saude —CNTS.

O relator foi o Ministro Marco Aurélio Mello, o qual proferiu que "cabe a mulher,
e nao ao Estado, sopesar valores e sentimentos de ordem estritamente privada,
para deliberar pela interrupgéo, ou ndo, da gravidez (de anencéfalos)."

Divergindo do relator, o Ministro Cezar Peluso argumentou, ao proferir seu voto
que "a acdo de eliminacdo intencional da vida intrauterina de anencéfalos
corresponde ao tipo penal do aborto, ndo havendo malabarismo hermenéutico ou
ginastica dialética capaz de me convencer do contrario.” Prosseguiu o Ministro

aduzindo que:

Embora ndo tenha ainda personalidade civil, o nascituro é anencéfalo ou
nao investido pelo ordenamento na garantia expressa, ainda que em termos
gerais, de ter resguardados seus direitos, entre os quais se encontra a
protecao da vida.

Pode-se inferir que, no caso em analise, o Supremo Tribunal Federal ensejou,
mesmo que de forma implicita, uma nova regra nao existente no Codigo Penal, qual
seja, a do aborto eugénico, dai porque a atuagao pode ser vista como ativa.

Além do caso acima citado, analisa-se, também a ADC 12,na qual foi
proferidadecisdo sobre o nepotismo, que, com base nos principios da
impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade, o STF julgou
procedente a referida agao, dando interpretacdo conforme a constituigdo, validando
a resolucao n°® 7 do Conselho Nacional de Justica que proibia o nepotismo no Poder
Judiciario.

Posteriormente, no julgamento do RE 579.951 (2008), foi estendida a proibigéo
aos demais poderes com base nos principios elencados no artigo 37 da
Constituigcao, inclusive, posteriormente foi editada a Sumula Vinculante n°. 13.

Além dessas, cita-se também a decisdo sobre a demarcacdo de terras
indigenas na area conhecida como Raposa/Serra do Sol, sendo a referida agao teve
origem em uma agao popular proposta pelo Senador da Republica Augusto Affonso,
contra a Unido, impugnando a demarcacgao das Terras Indigenas conhecida como
Raposa Terra do Sol, alegando vicio na Portaria 534/2005 do Ministério da Justica e

o do Decreto do Presidente da Republica que homologou a demarcagéo. Dentre



outros argumentos, destacava-se que a demarcagéo continua daquela area, traria
consequéncia desastrosas para o Estado de Roraima, notadamente, nos aspectos
econdmicos e sociais, assim como, a seguranga e soberania nacional.

O Tribunal julgou parcialmente procedente, declarando a legalidade e
constitucionalidade da Portaria, entretanto, impdés a Administracdo dezenove
condigdes a serem observadas, residindo ai o dito ativismo judicial, pois que a Corte
criou normas para regular situagao nao previstas em Lei.

Sobre o tema, menciona-se, também, a ADPF 144 (2010), a qual trata sobre a
ilegibilidade e vida pregressa de candidatos a cargo publico. A agéo foi ajuizada pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e tinha por fundamento a
interpretacdo do art. 14, § 9° da Constituicdo Federal, dispde de lei complementar
que estabelece casos de inelegibilidade, levando em conta a vida pregressa dos
candidatos.

A Justica Eleitoral de diversos Estados havia negado registro a candidatos
condenados em processos criminais e administrativos, independentemente do
transito em julgado dessas decisdes, sendo que esse posicionamento nao foi
apoiado pelo Tribunal Superior Eleitoral, opondo-se a Associagdo dos Magistrados
Brasileiros.

O Supremo Tribunal Federal julgou improcedente o pedido, em especial sob o
argumento de que havendo reserva de lei complementar, violaria a divisdo funcional
de Poderes decisdo judicial que, na falta da lei, instituisse outras hipdteses de
inelegibilidade; bem como que o acolhimento do pedido vulneraria os principios
constitucionais da presungao de inocéncia e do devido processo legal.

Outro caso emblematico que resultou na edicdo de uma sumula foi a decisao
sobre o uso de algemas - HC 91.952/SP (2008).Sobre isso, o Tribunal, por
unanimidade, anulou decisdo condenatdria proferida pelo Tribunal do Juri, em razéo
de o acusado ter sido mantido desnecessariamente algemado durante toda a
sessdo. Entendeu-se que, no caso, ndo havia uma justificativa socialmente aceitavel
para submeter o acusado a tal humilhagédo, vulneradora da dignidade da pessoa
humana e do principio da ndo culpabilidade, inclusive por induzir nos jurados a
percepcdo de que se estaria diante de acusado de alta periculosidade. Em

desdobramento desse julgamento, foi editada a Sumula 11, com o seguinte teor:



S6 é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Alguns setores criticaram a edigdo da sumula, sob o fundamento de que ela se
basearia em um unico precedente, quando a constituicdo exige reiteradas decisbes
(CF, art. 103-A).

Nota-se que sao diversos os julgados do Supremo Tribunal Federal que podem
ensejar uma interpretacao de carater ativista, pois em tais casos o Supremo Tribunal
Federal legisla na omissdo de um dos Poderes ndo regulamentar matéria especifica.

Entretanto, convém salientar que os assuntos debatidos em tais casos sao de
extrema importancia para toda a sociedade, sendo que nao é viavel que a sociedade
figue sem respostas para questdes importantes pela omisséo legislativa, de modo
que, eventual conduta ativista do Supremo, nesses casos, se mostra viavel para
dirimir essas lacunas.

Sobre isso, interessante se faz extrair do discurso proferido pelo Ministro Celso
de Mello (2008) na solenidade de posse do Ministro Gilmar Mendes, na presidéncia
da Suprema Corte do Brasil, no qual o Ministro admite a pratica de ativismo judicial,

conforme segue:

Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgaos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a que estdo
sujeitos por expressa determinagéo do proprio estatuto constitucional, ainda
mais se se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a
uma posicao de pura passividade.

A omissado do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposigdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicao,
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 inquestionavel é um sé: a inércia estatal em tornar efetivas as
imposi¢cdes constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela
Constituicdo e configura comportamento que revela um incompreensivel
sentimento de desaprecgo pela autoridade, pelo valor e pelo alto significado
de que se reveste a Constituicdo da Republica. Nada mais nocivo, perigoso
e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la
cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito
subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem



convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses
maiores dos cidad&os.

Certo é que, nos tempos de hoje, os direitos e garantias fundamentais n&o
podem ser tratados como meros enunciados constitucionais, sem qualquer forca
normativa, “limitados a proclamagdes de boas intengdes e veiculando projetos que
poderdo, ou nao, ser objeto de concretizacdo dependendo unica e exclusivamente
da boa vontade do poder publico, em especial, do legislador’ (SARLET, 2002).

Ha que ressaltar que as maiores questdes politicas e sociais do Brasil estao
sendo decididas pelos 6rgaos judiciais, principalmente o STF. Isto contribui para o
papel ativo do Supremo Tribunal Federal na medida em que se transfere a este
Poder o papel decisivo na politica brasileira. Assim, cada vez mais cresce a
importancia das decisbes do STF juntamente com a cobranga da sociedade por
justica e de resolver o conflito de interesses no caso concreto (NASCIMENTO, 2010).

E desse modo que se implementa o Estado Democratico de Direito, pois é
necessario que determinados mecanismos assegurem a concretizagao e efetividade
dosdireitos fundamentais, sendo que, caso algum dos poderes se omita, se faz
necessario a atuagao positiva de outro poder para estimular e regulamentar as

prerrogativas conferidas pela Constituicdo Federal de 1988.

4 CONCLUSAO

Em que pese sejam acontecimentos distintos entre si, ajudicializacdo da
politica e o ativismo judicial conquistaram um grande destaque no cenario juridico do
Brasil nos ultimos tempos.

Um deles - ajudicializagaopolitica - emana do proéprio constituinte, pois decorre
do modelo de Constituicdo analitica, como é o caso da Constituicdo de 1988, e do
sistema de controle de constitucionalidade, que confere ao Poder Judiciario a
competéncia para revisdo das normas elaboradas pelo Poder Legislativo,quando
eivadas de vicios constitucionais, ou seja, quando em confronto com a Constituigéo.

O outro - o ativismo judicial - expressa uma atitude do intérprete constitucional,
0 qual adota uma postura nao intransigente de aplicacdo do direito positivo,
baseando-se sobretudo na forca normativa dos principios
constitucionais,potencializado o sentido e o alcance das normas constitucionais,

como alternativa para dirimir a falha legislativa atinente a legislagcédo



infraconstitucional, para tanto criam-se normas programaticas e politicas publicas
para implementacao dos direitos fundamentais.

Trata-se, na verdade, de um mecanismo que aprimora o processo politico
majoritario representativo, quando esse se mostra inerte ou ineficaz em relagéo a
determinados assuntos.Sabe-se, contudo, que os Poderes Legislativo e Executivo
advém de um processo democratico de representatividade popular, razao pela qual
surgem criticas direcionadas ao ativismo judicial, ante a falta de legitimidade
democratica. H4 também criticas acerca da politizagcdo da justica e da falta de
capacidade institucional do Judiciario para decidir determinadas matérias.

Por ébvio, via de regra, ndo compete ao Poder Judiciario ou a Suprema Corte,
formular e implementar politicas publicas, entretanto, excepcionalmente, podera ser
atribuida ao Poder Judiciario,quando os poderes competentes descumprirem o0s
encargos que Ihes competem, a fim de que sua inércia ndo comprometa a eficacia e
integridade de direitos individuais e/ou coletivos previstos na Constituigao Federal.

A partir do descumprimento dos demais Poderes dos encargos que l|hes
competem, o Poder Judiciario € acionado pela parte prejudicada ante a inércia do
Legislativo e Executivo, evitando-se que os individuos fiquem a mercé da boa
vontade politica do legislativo para poderem usufruir de determinados direitos, sob o
risco de as normas programaticas constitucionais, as quais sao de eficacia limitada,
converterem-se em uma promessa constitucional sem qualquer efetividade,
estrancilhando as expectativas da populagdo depositadas na Lei Fundamental
brasileira, chamada de Constituicdo Cidada.

Assim, o ativismo judicial pode ser estimado como um artificio ativo no combate
as desigualdades sociais, porquanto, tende a solucionar diversos problemas sociais
relacionados a problematica de aplicagdo dos direitos fundamentais, mediante
interpretacédo da Constituicdo Federal, em situacdes omissas pelos demais Poderes,
cumprindo, desse modo, a intengao da prépria Constituicao.

Pode-se inferir que, até o momento, o ativismo judicial mais atuou como uma
solucdo do que um problema propriamente dito, todavia, certamente deve ser
empregado de forma excepcionalissima, sob pena de ferir a reparticdo dos Poderes,
consagrada como clausula pétrea em nosso ordenamento, bem como para que o ato
de legislar seja exercido de forma eficaz e plena por quem de direito: o poder

legislativo, o qual sucede a representacao popular.
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