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RESUMO

O presente trabalho tem o intuito de estudar a doutrina do
ativismo judicial, para concluir se o instituto se revela como uma
ferramenta de efetivacdo de normas constitucionais ou como uma
ameagca ao principio da separagdo dos Poderes. Atualmente, o
Judiciario, em virtude da inércia de outros Poderes da Republica, vem
adotando cada vez mais uma postura de viés ativista, procurando
suprir aomisséo do Legislativo e do Executivo. Dai a necessidade de
um estudo sobre o tema, porquanto existe aameagca de, com a postura
ativista do Poder Judiciario, haver a invasao das competéncias proprias
dos demais Poderes, gerando, assim, uma violagdo ao principio da
separagdo dos Poderes. Assim, este trabalho estuda o instituto
trazendo seu conceito e 0s posicionamentos que enxergam no
ativismo judicial a efetivacdo de normas constitucionais, assim como
0s que veem no instituto uma ameaca a separagao dos Poderes. Em
seguida, séo apresentadas as conclusdes obtidas.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Separa¢do. Poderes.
Normas constitucionais.

ABSTRACT

The present work intents to study the doctrine of "'judiciary
activism", to conclude if the institute reveals itself as a tool of
effectuation of the Constitutional rules, or as a threat to the principle
of separation of powers. Nowadays the so called Judiciary System,
due to the inertia of the other Powers of the Republic, adopts more
and more an activist behavior, trying to supply the omission of the
Legislature an Executive Powers. Therefore, it comes the necessity of
studying the theme, for there is a menace of, with the activist behavior
of the Judiciary System, existing the invasion of competences that
are proper to the other Powers. Hence, this study analyzes the
institute, bringing its concept, the doctrine and the legal decisions
that see in the "judiciary activism" the effectuation of
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Constitutional rules, as well as the ones who believe that the
institute is a threat to Montesquieu's Separation of Powers
(tripartite system). Finally comes the conclusion.

Keywords: Judiciary activism. Separation. Powers.
Constitutional rules.

Introducéo

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 2°, traz o princi-
pio da separacdo dos Poderes, afirmando: "Art. 2° Sdo Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Exe-
cutivo e o Judiciario". Cada Poder da Republica, portanto, exerce
uma atribuigdo tipica, sendo a do Judiciario decidir as questdes
levadas a juizo, nao podendo se afastar dessa atribuicéo, confor-
me artigo 5°, inciso XXXV, da Carta Magna.

Quanto a independéncia, significa que cada Poder ndao pode
se subordinar aos demais. J& por harmonia deve-se entender que
cada um dos Poderes ndo deve ingressar na esfera de competéncia
tipica dos demais, salvo as excegdes ja previstas no texto da Consti-
tuicéo.

O presente trabalho tem por escopo realizar uma breve anéli-
se do ativismo judicial no Brasil, a partir do seguinte questio-
namento: o instituto revela-se principalmente como uma forma de
efetivagdo de direitos fundamentais ou representa uma ameaca ao
principio constitucional da separacdo dos Poderes?

Justifica-se a elaboragdo de um estudo sobre o assunto, pois,
apo6s anos de entendimento contrario, o Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), em 2008, ao julgar os Mandados de Injun¢do 670, 708 e
712, decidiu pela efetivacdo imediata de uma norma constitucio-
nal de eficacia limitada (SILVA, 1998 apud LENZA, 2010, p. 177-
183), qual seja, o direito de greve dos servidores publicos. Até
aquele momento, o STF entendia que o Judiciario ndo poderia
suprir a omissao legislativa sobre determinada matéria, sob pena
de invasdo de competéncia, mesmo que isso significasse a nao
efetivacdo de um direito fundamental constitucionalmente ga-
rantido.

Ademais, a corte parece cada vez mais inclinada a adotar a
tese do ativismo judicial com o intuito de efetivar direitos funda-
mentais. Com efeito, o mais novo Ministro do Tribunal, José Anto-
nio Dias Toffoli, afirmou, em entrevista concedida ao jornal O Glo-
bo, que a corte deve atuar em casos de omissdo (TOFFOLI..., 2009).
Na mesma linha é o posicionamento de Gilmar Mendes, expresso
no MI 670 e citado pelo magistrado e doutrinador em seu Curso de
Direito Constitucional.
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Dessa forma, buscar-se-a, nas paginas que se seguem, definir o
que é ativismo judicial, trazendo, na primeira se¢do, seu conceito a
partir da doutrina.

Em seguida, a partir das opinides de doutrinadores e opera-
dores do direito, serd realizada na segunda se¢do uma analise do
instituto sob o ponto de vista do ativismo judicial como forma de
efetivagdo das normas constitucionais nos casos de inércia do
Legislativo e do Executivo.

Posteriormente, sera analisado na terceira se¢do se o institu-
to representa uma ameaca ao principio da separacdo dos Pode-
res, tendo em vista que, ao efetivar um direito que depende de
legislacdo ou politicas publicas para tanto, o Judiciario ingressa
numa seara que seria, originalmente, dos Poderes Legislativo e
Executivo.

Por fim, serdo apresentadas as conclusdes obtidas com os estu-
dos realizados, procurando-se trazer um posicionamento adequa-
do a luz dos pensamentos divergentes analisados.

1 Ativismo judicial - conceito

Para que se entenda o que é ativismo judicial, tomem-se, de
inicio, as licdes do professor Elival da Silva Ramos, que em seu livro
Ativismo judicial: parametros dogmaéaticos aborda o instituto, de
inicio, nos seguintes termos:

Ao se fazer mencao ao ativismo judicial, o que se esta a
referir é a ultrapassagem das linhas demarcatodrias da
funcéo jurisdicional, em detrimento principalmente da
funcéo legislativa, mas, também, da fun¢do administra-
tiva e, até mesmo, da funcéo de governo. Nao se trata
do exercicio desabrido da legiferacéo (ou de outra fun-
¢do nao jurisdicional), que, alias, em circunstancias bem
delimitadas, pode vir a ser deferido pela propria Consti-
tuicdo aos 6rgaos superiores do aparelho judiciario, e
sim da descaracteriza¢ao da funcao tipica do Poder Ju-
diciario, com incursao insidiosa sobre o ntcleo essencial
de func¢des constitucionalmente atribuidas a outros po-
deres (RAMOS, 2010, p. 116-117).

Ou seja, deixa claro o mestre que, ao praticar o que se chama
de ativismo judicial, o Judiciario extrapola as suas atribuicfes tipi-
cas, ingressando na oOrbita que seria de outro poder, nesse caso, 0O
Legislativo.

Observa-se, desde logo, o tom critico adotado pelo autor quan-
to ao tema, ao classificar como insidiosa a incursdo do Judiciario
sobre o nucleo essencial de fungdes atribuidas pela Carta Magna a
outros Poderes da republica.
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Em seguida, na ja citada obra, o autor ensina que por ativismo
judicial:

[...] deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional

para além dos limites impostos pelo préprio

ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Po-

der Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cOes

subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridi-

cas de natureza objetiva (conflitos normativos) (RAMOS,
2010, p. 129).

Novamente, sobressai 0 carater extremamente critico das ligbes
do doutrinador sobre a matéria.

Em estudo sobre o tema, Coelho (2010) cita um conceito de
Leal, segundo o qual ativismo judicial esta associado "a ideia de
exorbitancia de competéncia por parte do Poder Judiciario, razéo
por que - adverte - chamar-se de ativista a um tribunal implica atri-
buir-lhe algo de negativo na sua conduta institucional™ (LEAL, 2010,
p. 24 apud COELHO, 2010).

Observa-se, novamente, um conceito que coloca uma pecha
sobre o ativismo judicial, pois enxerga o instituto como uma
extrapolagcdo da competéncia originaria do Poder Judiciario.

Delgado (2008 apud CARVALHO, 2009), por sua vez, formula o
seguinte conceito: "[...] postura a ser adotada pelo magistrado que
o leve ao reconhecimento da sua atividade como elemento funda-
mental para o eficaz e efetivo exercicio da atividade jurisdicional'.

Aqui ja é possivel denotar uma conceituacdo de viés positivo
sobre o tema, sem o carater negativista dos autores citados anteri-
ormente, pois vé o ativismo como elemento fundamental para que
seja eficaz o exercicio da atividade jurisdicional.

JA Gomes (2009) conceitua ativismo judicial como:

uma espécie de intromissao indevida do Judiciario na
funcao legislativa, ou seja, ocorre ativismo judicial quan-
do ojuiz "cria" uma norma nova, usurpando a tarefado
legislador, quando o juiz inventa uma norma nao con-
templada nem nalei, nem dos tratados, nem na Consti-
tuicdo.

Em seguida, arremata: ""O ativismo judicial [...] ocorre quando
0 juiz inventa uma norma, quando cria um direito ndo contempla-
do de modo explicito em qualquer lugar, quando inova o
ordenamento juridico™ (GOMES, 2009).

Novamente, tem-se uma definicdo que coloca o ativismo judi-
cial como uma forma de usurpagdo da funcéo legislativa pelo Judi-
ciario, ou seja, o objeto do presente estudo é visto como uma
extrapolacdo, pelos magistrados, de suas atribuicdes.

112 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 12 — Mai 11




ATIVISMO JUDICIAL: EFETIVAGAO DE NORMAS CONSTITUCIONAIS OU AMEAGA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES ?

Luiz Roberto Barroso, em entrevista concedida a Ito (2009),
conceitua o ativismo diferenciando-o do conceito de judicializacédo
nos seguintes termos: "'Ja o ativismo, ao contrario da judicializagao,
ndo é fato, diz Barroso, mas atitude. Acontece quando ha um défi-
cit de outros Poderes e o Judiciario aplica principios a situagdes
ndo previstas em leis".

Nota-se, assim, que o autor reconhece o ativismo como uma
atuacdo do Judiciario que vai além do que estd escrito nas leis,
classificando a postura mais como uma questao de "atitude" do
magistrado.

Ante os conceitos demonstrados nas linhas pretéritas, fica claro
que ocorre ativismo judicial quando o Judiciario, em atribuigdo
que nédo lhe é tipica, busca efetivar algum direito quando a lei
ainda nao o fez, invadindo, em tese, competéncia do Poder
Legislativo e fazendo isso, em regra, quando ha inércia deste.

Ja& demonstrado o que se entende por ativismo judicial, passa-
se, agora, a analisar duas vertentes do instituto: a) como uma for-
ma de efetivagdo de direitos fundamentais e, portanto, uma con-
tribuicdo positiva do Judiciario para o Estado; e b) como uma
extrapolagdo da atividade jurisdicional que traz reflexos negativos
para o equilibrio dos Poderes na Republica.

2 Ativismo judicial: modernizacgéo da jurisdicdo e efetivacéo
de direitos constitucionalmente garantidos

A Constituicdo da Federacdo brasileira, de 1988, bastante ex-
tensa e garantista, em virtude do contexto politico-social em que
foi editada (apds a ditadura militar), positivou uma enorme quan-
tidade de direitos basicos para os brasileiros; todavia, em muitos
casos, ndo dispds sobre os métodos de efetiva-los.

Com efeito, ao ler o texto da Constituicdo brasileira, algum
desavisado poderia acreditar estar vivendo num pais desenvolvi-
do, em que se garante a populagdo saude, educagdo, moradia,
cultura, dignidade, entre diversos outros direitos individuais e soci-
ais. Infelizmente, tais direitos, considerados fundamentais,
insuscetiveis de alteracdo por emenda ao Texto Magno, ainda ndo
sd0 acessiveis a uma grande parte da populagdo.

Diante desse quadro, ndo se pode negar que o ativismo judi-
cial traz um novo horizonte de possibilidades. Direitos que perma-
neciam ineficazes em virtude da inércia do legislador ou do admi-
nistrador agora encontram no Judiciario uma forma de
concretizacao.

Trata-se de um neoconstitucionalismo, que busca, nas pala-
vras de Lenza (2010, p. 55):
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nao mais apenas se atrelar [...] a idéia de limitagao do
poder politico, mas, acima de tudo, buscar a eficacia da
Constituicdo, deixando o texto de ter um carater mera-
mente retdrico e passando a ser mais efetivo, especial-
mente diante da expectativa de concretizacéo dos di-
reitos fundamentais.

Foi exatamente o que fez o STF, em 2008, ao garantir a utiliza-
¢cao da lei geral de greve aos servidores publicos estatutérios.

A Constituicdo brasileira, em seu artigo 37, inciso VII, garante
aos servidores publicos direito de greve; todavia, afirma que este
sera exercido ""nos termos e nos limites definidos em lei especifica'.

Ocorre que, atualmente, passados mais de vinte e um anos
da promulgacdo da Constitui¢do cidada, nunca foi editada a "lei
especifica" citada no artigo 37. Ou seja, o legislador queda-se
inerte ha mais de vinte anos, sem qualquer justificativa plausivel
para tanto.

Contudo, a Constituicdo, pensando na hipotese, previu um
remédio que poderia trazer a solucdo do problema: o mandado
de injuncao. Dispde o art. 5°, inciso LXXI, da CF/88: ""conceder-se-a
mandado de injun¢do sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberda-
des constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania".

Ou seja, em tese, havia uma ferramenta excepcional, constitu-
cionalmente garantida, para que fossem efetivados direitos funda-
mentais inacessiveis em virtude da falta de norma regulamentadora
do seu exercicio.

Todavia, o STF, no Mandado de Injuncéo n° 20, firmou posi-
¢do no sentido de que o direito de greve dos servidores publicos
somente poderia ser exercido apds a edi¢do da lei especial citada
no texto constitucional, sob alegacdo de que a norma que garan-
tia o referido direito era de eficécia limitada, conforme a classifica-
¢cdo proposta por Silva (2005).

O acordédo teve a ementa abaixo transcrita:

EMENTA: MANDADO DE INJUNQAO COLETIVO - DIREI-
TO DE GREVE DO SERVIDOR PUBLICO CIVIL - EVOLU-
GAO DESSE DIREITO NO CONSTITUCIONALISMO BRASI-
LEIRO - MODELOS NORMATIVOS NO DIREITO COMPA-
RADO - PRERROGATIVA JURIDICA ASSEGURADA PELA
CONSTJTUICAO (ART. 37, VII) - IMPOSSIBILIDADE DE SEU
EXERCICIO ANTES DA EDICAO DE LEI COMPLEMENTAR
- OMISSAO LEGISLATIVA - HIPOTESE DE SUA CONFIGU-
RACAO - RECONHECIMENTO DO ESTADO DE MORA DO
CONGRESSO NACIONAL - IMPETRAGAO POR ENTIDA-
DE DE CLASSE - ADMISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO.
DIREITO DE GREVE NO SERVIGO PUBLICO: O preceito
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constitucional que reconheceu o direito de greve ao ser-
vidor publico civil constitui norma de eficacia meramen-
te limitada, desprovida, em conseqUéncia, de auto-
aplicabilidade, razéo pela qual, para atuar plenamente,
depende da edicdo da lei complementar exigida pelo
proprio texto da Constituicdo. A mera outorga constitu-
cional do direito de greve ao servidor publico civil ndo
basta - ante a auséncia de auto-aplicabilidade da nor-
ma constante do art. 37, VII, da Constitui¢do - para justi-
ficar o seu imediato exercicio. O exercicio do direito pu-
blico subjetivo de greve outorgado aos servidores civis
sO se revelara possivel depois da edi¢ao da lei comple-
mentar reclamada pela Carta Politica. A lei complemen-
tar referida - que vai definir os termos e os limites do
exercicio do direito de greve no servigo publico - consti-
tui requisito de aplicabilidade e de operatividade da
norma inscrita no art. 37, VII, do texto constitucional.
Essa situacdo de lacuna técnica, precisamente por
inviabilizar o exercicio do direito de greve, justifica a
utilizagao e o deferimento do mandado de injuncao. A
inércia estatal configura-se, objetivamente, quando o
excessivo e irrazoavel retardamento na efetivacdo da
prestacdo legislativa - ndo obstante a auséncia, na Cons-
tituicdo, de prazo pré-fixado para a edicdo da necessa-
ria norma regulamentadora - vem a comprometer e a
nulificar a situagao subjetiva de vantagem criada pelo
texto constitucional em favor dos seus beneficiarios.
MANDADO DE INJUN(;AO COLETIVO: A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de
admitir a utilizacéo, pelos organismos sindicais e pelas
entidades de classe, do mandado de injuncao coletivo,
com a finalidade de viabilizar, em favor dos membros
ou associados dessas institui¢des, o exercicio de direitos
assegurados pela Constituicdo. Precedentes e doutrina
(BRASIL, 1996).

Assim, embora reconhecida a mora legislativa e concedido o
Mandado de Injun¢éo, com a notificacdo do Poder Legislativo quan-
to a sua mora, entendeu a suprema corte que nao poderia, substi-
tuindo-se ao legislador, efetivar o direito de greve dos servidores
publicos.

Como bem lembra Mendes (2009, p. 1265), o posicionamento
da corte se manteve no julgamento dos Ml 485 e 585. Arremata o
autor informando que "nas diversas oportunidades em que o tri-
bunal se manifestou sobre a matéria, tem-se reconhecido unica-
mente a necessidade de se editar a reclamada legislacdo, sem ad-
mitir uma concretizagdo direta da norma constitucional®.

Ressalva-se, entretanto, que, ja no julgamento do Mandado
de Injungdo n° 20, o Ministro Carlos Velloso, em posicionamento
notoriamente vanguardista para o direito brasileiro, entendia que
devia ser aplicada, aos servidores publicos civis, a lei geral de greve
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(Lei 7.783/1989), que seria a norma do caso concreto, para efetivar o
direito fundamental nédo exercido em virtude a injustificavel mora
legislativa.

Foram estes os argumentos que utilizou em seu voto:

A Casa conhece 0 meu pensamento a respeito do man-
dado de injuncao. Estamos diante de um caso em que é
cabivel esta medida. Sustento que devemos emprestar
ao mandado de injuncdo a maxima eficacia. Reporto-
me aos votos que tenho proferido nesta Casa, a respei-
to do tema, em que sustento que, julgada procedente a
injuncéo, deve o Supremo Tribunal Federal elaborar a
norma para o caso concreto, vale dizer, a norma que
viabilizara o exercicio do direito. Reporto-me, por exem-
plo, aos votos que proferi nos MMII 369-DF, 219-DF, 384-
RJ, 429-DJ, 95-RR, 124-SP, 278-MG.

Assim, Sr. Presidente, passo a fazer aquilo que a Consti-
tuicdo determina que eu faca, como juiz: elaborar a
norma para o caso concreto, a norma que viabilizara, na
forma do disposto no art. 5°, LXXI, da Lei Maior, o exer-
cicio do direito de greve do servidor publico.

A norma para o caso concreto sera a lei de greve dos
trabalhadores, a Lei 7.783, de 28.06.1989. E dizer, de-
termino que seja aplicada, no caso concreto, a lei que
dispbe sobre o exercicio do direito de greve dos traba-
Ihadores em geral, que define as atividades essenciais e
que regula o atendimento das necessidades inadiaveis
da comunidade.

Sei que nalLei 7.783 esta disposto que ela ndo se aplica-
ra aos servidores publicos. Todavia, como devo fixar a
norma para o caso concreto, penso que devo e posso
estender aos servidores publicos a norma ja existente,
que dispde a respeito do direito de greve (BRASIL, 1996).

Posicionamento idéntico foi defendido no julgamento do MI
631/MS, relator Ministro Ilmar Galvdo, como de forma pertinente
observa Mendes (2009, p. 1265).

A corte, entretanto, somente adotou o0 mesmo posicionamento
em 25 de outubro de 2007, quando, julgando os Mandados de
Injuncdo 670 (Ministro relator lImar Galvado), 708 (Ministro relator
Gilmar Mendes) e 712 (Ministro relator Eros Grau), determinou que
se aplicasse aos servidores publicos civis a Lei 7.783/1989.

Segundo Mendes (2009, p. 1273), o Tribunal,

afastando-se da orientacdo inicialmente perfilhada no
sentido de estar limitada a declaracdo da existéncia da
mora legislativa para a edicdo de norma
regulamentadora especifica, passou, sem assumir com-
promisso com o exercicio de uma tipica fungéo legislativa,
a aceitar a possibilidade de uma regulacéo provisoria
pelo proprio judiciario.
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Foram os seguintes os fundamentos do voto do entdo presi-
dente da Corte Méaxima de Justica brasileira:

O direito de greve dos servidores publicos tem sido ob-
jeto de sucessivas dilagdes desde 1988. A Emenda Cons-
titucional n° 19/1998 retirou o carater complementar
da lei regulamentadora, a qual passou a demandar,
unicamente, lei ordinaria e especifica para a matéria.
Nao obstante subsistam as resisténcias, € bem possivel
que as partes envolvidas na questdo partam de premis-
sas que favorecam o estado de omissédo ou de inércia
legislativa.

A representacado de servidores ndo vé com bons olhos a
regulamentacdo do tema, porque visa a disciplinar uma
seara que hoje esta submetida a um tipo de lei da selva.
Os representantes governamentais entendem que a
regulamentac¢ao acabaria por criar o direito de greve
dos servidores publicos. Essas visdes parcialmente coin-
cidentes tém contribuido para que as greves no ambito
do servico publico se realizem sem qualquer controle
juridico, dando ensejo a negociacdes heterodoxas, ou a
auséncias que comprometem a proépria prestacdo do
servico publico, sem qualquer base legal.
Mencionem-se, a propodsito, episddios mais recentes re-
lativos a greve dos servidores do Judiciario do Estado de
S&o Paulo e a greve dos peritos do Instituto Nacional de
Seguridade Social (INSS), que trouxeram prejuizos
irreparaveis a parcela significativa da populacéo depen-
dente desses servicos publicos.

A ndo regulacdo do direito de greve acabou por propici-
ar um quadro de selvageria com sérias consequiéncias
para o Estado de Direito. Estou a lembrar que Estado
de Direito é aquele no qual n&o existem soberanos.
Nesse quadro, nao vejo mais como justificar a inércia
legislativa e a inoperancia das decisdes desta Corte.
Comungo das preocupagdes quanto a ndo assungao pelo
Tribunal de um protagonismo legislativo. Entretanto,
parece-me que a ndo-atuagdo no presente momento ja
se configuraria quase como uma espécie de 'omissao
judicial'.

[.-]

Nesse contexto, é de se concluir que ndo se pode consi-
derar simplesmente que a satisfacdo do exercicio do
direito de greve pelos servidores publicos civis deva fi-
car a bel-prazer do juizo de oportunidade e convenién-
cia do Poder Legislativo.

Estamos diante de uma situagao juridica que, desde a
promulgacéo da Carta Federal de 1988 (ou seja, ha mais
de 17 anos), remanesce sem qualquer alteragio. Isto &,
mesmo com as modifica¢gdes implementadas pela emen-
dan. 19/1998 quanto a exigéncia de lei ordinaria espe-
cifica, o direito de greve dos servidores publicos ainda
nao recebeu o tratamento legislativo minimamente
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satisfatorio para garantir o exercicio dessa prerrogati-
va em consonancia com imperativos constitucionais.
Por essa raz&o, ndo estou a defender aqui a assungéo
do papel de legislador positivo pelo Supremo Tribunal
Federal.

Pelo contrario, enfatizo tdo-somente que, tendo em vista
as imperiosas balizas constitucionais que demandam a
concretizacao do direito de greve a todos os trabalha-
dores, este Tribunal ndo pode se abster de reconhecer
que, assim como se estabelece o controle judicial sobre
a atividade do legislador, é possivel atuar também nos
casos de inatividade ou omisséo do Legislativo (BRASIL,
2009, grifos do autor).

Impende ressaltar que, apesar de atuar no vazio legislativo,
determinando a aplicacdo da lei geral de greve dos trabalhadores
da iniciativa privada aos servidores publicos, o Ministro e
doutrinador deixa claro que, na sua opinido, o STF ndo estaria as-
sumindo a posicdo de legislador positivo.

Assim, com essa viragem jurisprudencial, o STF adotou postura
que se enquadra como ativismo judicial, concretizando, com isso, 0
direito de greve dos servidores publicos civis, que se viam tolhidos
de seu exercicio em virtude da inércia do Legislativo.

Portanto, verifica-se na postura ativista do Tribunal Constitucio-
nal um elemento importante para garantir direitos que ndo veem a
luz do dia em virtude de interesses muitas vezes escusos (como faz
questdo de citar Mendes em sua decisdo referida anteriormente).
Sabe-se 14 quanto tempo levaria para que se efetivasse o direito de
greve dos servidores publicos civis se outra tivesse sido a postura do
STF no julgamento dos Mandados de Injuncdo 670, 708 e 712.

Alias, é importante o alerta dado por Campos (2009, p. 5):

Se a reiterada omissdo legislativa inconstitucional, se
somasse uma também reiterada ""omissao judicial'’, tudo
estaria perdido para a for¢ca normativa da Constituicdo,
que se encontraria desprotegida diante da inércia dos
poderes constituidos, pondo-se em risco a efetividade
nédo apenas do dispositivo constitucional ndo regulado,
mas da constitui¢do como um todo.

Cabe indagar, todavia, se é possivel ao 6rgéo judicial assumir
essa postura, na qual, de certa forma, substitui-se ao legislador.
Segundo Medeiros (1999 apud MENDES, 2009, p. 1267-1268):

A atribuicdo de uma fungao positiva ao juiz constitucio-
nal harmoniza-se, desde logo, com a tendéncia hodierna
para a acentuacéo da importancia e da criatividade da
funcao jurisdicional: as decisdes modificativas integram-
se, coerentemente, no movimento de valorizacdo do
momento jurisprudencial do direito.
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O alargamento dos poderes normativos do Tribunal
Constitucional constitui, outrossim, uma resposta a cri-
se das instituicdes democraticas.

Denota-se que o autor se mostra favoravel a postura ativista
da Corte Suprema de Justica, enxergando ai uma resposta a crise
das instituicdes democraticas, que vém se mostrando inaptas a aten-
der os anseios da sociedade de ver tornarem-se realidade os direi-
tos prometidos nas Cartas Constitucionais modernas, sendo um ex-
celente exemplo a prépria Constituicdo Federal do Brasil.

Em tese, portanto, o ativismo seria, na verdade, uma etapa
da atuacdo do Poder Judiciario ja prevista constitucionalmente.
O papel do Judiciario contemporaneo seria justamente garantir o
cumprimento da constituicdo, devendo adotar uma postura
ativista.

Em linha semelhante de argumentacdo, sdo valiosos 0s
ensinamentos de Streck (2003, p. 685, grifo do autor):

A democratizacdo social, fruto das politicas do Welfare
State, o advento da democracia no segundo pds-guerra
e aredemocratizagdo de paises que sairam de regimes
autoritarios/ditatoriais trazem a lume constituicdes cujos
textos positivam direitos fundamentais e sociais. Esse
conjunto de fatores redefine a relagdo entre os pode-
res do Estado, passando o judiciario (ou os tribunais cons-
titucionais) a fazer parte da arena political...]

Mais adiante, complementa o autor:

[...] surgindo o Judiciério (e suas variantes de justi¢a cons-
titucional, nos paises que adotaram a formula de tribu-
nais ad hoc) como uma alternativa para o resgate das
promessas da modernidade, onde o acesso a justica as-
sume um papel de fundamental importancia, por meio
do deslocamento da esfera de tenséo, até entédo calca-
da nos procedimentos politicos, para os procedimentos
judiciais (STRECK, 2003, p. 685).

Assim, entende Streck que ao Judiciario cabe um papel no ce-
nario politico, agindo por meio do ativismo para concretizar direi-
tos adormecidos e cumprir as chamadas '"promessas da
modernidade™, tdo presentes, por exemplo, na Constituicdo do
Brasil de 1988.

Os juizes, portanto, ndo seriam mais meros aplicadores da lei.
Seriam seres politicos, encarregados de dar cumprimento a Consti-
tuicdo, mesmo que isso signifique ingressar na arena especifica dos
outros Poderes da Republica.

O estudioso entende, ainda, o seguinte:

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 12 — Mai 11 l 119




Lucas VenTura CARVALHO DiAs ARTIGO

O Poder Judiciéario (entendido como justi¢a constitucio-
nal) deve ter uma nova inser¢ao no ambito das rela¢des
dos poderes de Estado, levando-o a transcender as fun-
¢Oes dos checks and balances, mediante uma atuacéao
que leve em conta a perspectiva de que os valores cons-
titucionais tém precedéncia mesmo contra textos
legislativos produzidos por maiorias parlamentares
(que, a toda evidéncia, devem obediéncia a constitui-
¢d0) (STRECK, 2003, p. 703-704).

Ou seja, na visdo do autor, para a concretizagdo dos valores
constitucionais € possivel até mesmo ir contra texto de lei. Na préti-
ca, como o texto legal deve obediéncia a Constituicdo, se falha em
cumpri-la, cabe ao Judiciario corrigir essa distor¢do. Continuando
suas licBes, explica o doutrinador, citando Krell:

[...] onde o processo politico (Legislativo, Executivo) fa-
Iha ou se omite na implementagao de politicas publicas
e dos objetivos sociais nela implicados, cabe ao Poder
Judiciario tomar uma atitude ativa na realizagdo desses
fins sociais através da correigéo de prestagdes dos servi-
cos sociais basicos (STRECK, 2003, p. 704, grifo do autor).

Assim, nesse pensar, o Judiciario poderia até mesmo atuar na
formulacéo de politicas publicas, ingressando na esfera de compe-
téncia do Executivo.

Tratando do tema, Krell (2002, p. 88, grifo do autor) argu-
menta:

Torna-se cada vez mais evidente que o vetusto principio
da Separacéo dos Poderes, idealizado por Montesquieu
no século XVIII, esta produzindo, com sua grande for¢a
simbdlica, um efeito paralisante as reivindica¢des de
cunho social e precisa ser submetido a uma nova leitura,
para poder continuar servindo ao seu escopo original de
garantir Direitos Fundamentais contra o arbitrio e, hoje
também, a omisséo estatal.

Na mesma linha de Streck, portanto, entende Krell que o
dogma da separa¢do dos Poderes precisa ser revisto, atualizado, de
forma que néo sirva como instrumento de engessamento do con-
trole das politicas publicas, mas atenda ao seu papel fundamental,
que é garantir os direitos fundamentais dos individuos.

Nesse sentido, o que se chama de ativismo judicial ndo seria
mais do que uma releitura do principio da separagao dos Poderes,
modernizado de forma a continuar cumprindo sua fun¢do precipua
de proteger as pessoas contra o arbitrio, que, atualmente, manifes-
ta-se ndo apenas por acdo, mas também por omissao.

Continuando o seu raciocinio, Krell (2002, p. 90) explica:
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[...] ndo parece licito invocar regras abstratas e ortodo-
xas sobre a Separagao dos Poderes, nem "pensar na
subsisténcia radical daquilo que no passado sugerira
Montesquieu", para, como isso, desprezar a realidade
presente e renunciar a solugdes praticas de utilidade
geral.

Para que essas "'solucdes praticas de ordem geral" ganhem a
luz do dia, a solugdo é rever a separacdo dos Poderes, com o Judi-
ciario agindo de forma mais politica e fazendo cumprir o que 0s
outros Poderes ndo conseguiram ou, pior, sequer pretenderam.

Continuando, o Krell (2002, p. 97-98) afirma concordar com a
tese da defesa de:

Um novo tipo de Poder Judiciario e de compreensao da
norma Constitucional, com juizes "ativistas", vinculados
as diretivas e as diretrizes materiais da constituigao,
voltados para a plenarealiza¢do dos seus comandos ndo
apenas apegados aos esquemas da racionalidade for-
mal e, por isso, muitas vezes simples guardides do status
quo. Torna-se necessaria, portanto, uma ""mudanca de
paradigmas'* na percep¢ao de sua propria posi¢ao e fun-
¢do no moderno Estado Social de Direito.

Portanto, o que se denota da leitura do texto citado é que o
autor se mostra favoravel aos juizes politicos, ativistas, que buscam
a plena realizacdo da Constituicdo. Ressalta a necessidade de uma
mudanc¢a de paradigmas na interpretacdo do papel do Poder Judi-
ciario. Como observado em linhas pretéritas, parte dessa mudanga
de paradigma consiste numa reavaliacdo do sistema da separacéo
dos Poderes do Estado.

Sem duvida, a tese ganha for¢a quando se observa o decidido
pelo STF nos Mandados de Injun¢do 670, 708 e 712. A mudanca de
postura do Judiciario fez com que um direito que ha vinte e um
anos ndo encontrava concretizacdo de maneira adequada pudesse
ser exercido, inobstante a nefasta inércia do legislador.

Adiante em suas ligdes, Krell (2002, p. 98, grifo do autor) de-
fende:

Esse tipo de ativismo judicial seria capaz, diante de cada
situacdo e sem seguir receitas uniformes, de superar
muitos dos 6bices e representar uma "alavanca
dinamizadora" para a realizacdo dos direitos sociais
postergados ou até "impossiveis™, como tantas vezes
denominamos aqueles que ndo sdo desfrutaveis por
muitas pessoas sumidas na marginalidade' e os quais
"podam a Democracia de um dos seus essenciais con-
teddos™.
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Fica claro que, como Streck, Krell enxerga no ativismo judicial
uma alternativa para o cumprimento das promessas constitucionais,
para que se dé efetividade ao Texto Magno, que, em virtude da
inércia das demais esferas de Poder, traz um grande rol de direitos
que vém se tornando letra morta.

N&o se pode deixar de dar certa razdo ao autor, mormente
quando se observa a jurisprudéncia recente do STF, notadamente
no caso do direito de greve dos servidores publicos. Ndo fosse a
decisdo de viés ativista da Suprema Corte, um direito previsto ha
mais de vinte anos encontrar-se-ia numa espécie de limbo juridico,
como, alias, ainda encontram-se diversas normas daquelas consi-
deradas de "eficacia limitada", na classica conceituacao de Silva
(1998 apud LENZA, 2010).

Sem olvidar o risco que representa o ativismo, matéria que sera
discutida mais adiante no presente trabalho, o fato é que o direito
de greve dos servidores publicos somente ganhou efetividade e
tratamento juridico adequado ante a postura proativa do STF, que
ousou mudar o seu posicionamento ha anos consolidado.

Alias, ao que parece, a tendéncia futura da corte é trazer mais
decisdes de indole ativista, como deixou claro o recentemente
empossado Ministro do STF, José Antdnio Dias Toffoli, em entrevis-
ta concedida ao jornal O Globo e reproduzida no portal juridico
Consultor Juridico. Com efeito, quando perguntado se € papel do
STF legislar quando o Congresso € omisso, assim respondeu o Mi-
nistro:

A Constituicdo diz que, quando ndo ha regulamentagéo
de um direito previsto na prépria Constituicao, o Judici-
ario pode atuar. Quando se deparou com uma agao so-
bre o direito de greve do servidor publico pela primeira
vez, salvo engano em 1993, o Supremo ndo regulamen-
tou. Imaginava-se que o Congresso levaria no maximo
dez anos para regulamentar. Agora, a Constituicéo ja
tem mais de 20 anos. Ndo me impressiona o fato de que
0 Supremo esta avancando em certas situacdes que sdo
de competéncia do Congresso Nacional, por conta do
tempo passado. E uma coisa logica (TOFFOLI..., 2009).

Ou seja, deixa claro 0 novo magistrado que, na sua opinido, o
Supremo néo apenas pode, mas tem o dever de atuar na omissédo
do Poder Legislativo. Portanto, o STF ganhou mais um membro
defensor da doutrina do ativismo judicial.

Ora, se o Legislativo, passados mais de vinte anos, ndo cumpre
0 seu dever, seria aceitavel a manutenc¢do dessa situacdo sob o ar-
gumento de que postura diversa quebraria o equilibrio dos Pode-
res do Estado? E como fica esse mesmo Estado se um de seus Pode-
res constituidos faz tabula rasa da Carta que rege a nagao?
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Outro grande nome do direito brasileiro a defender a doutri-
na do ativismo é Maria Berenice Dias, citada em artigo de Glaucia
Milicio:

[...] se a tarefa fosse simplesmente aplicar a letra da
Constituicdo, ndo precisaria de juiz. A Constituicdo traca
normas, mas cabe ao julgador buscar uma solu¢do mais
justa[...]. ""A nossa Deusa da Justica ndo pode ser cega.
Jatemos um legislador covarde, que ndo consegue apro-
var certas leis. Com isso, o Judiciario tem de suprir essa

lacuna. Ele ndo pode fechar os olhos para realidade™
(MILICIO, 2009).

Observe-se que, como outros autores ja citados, a doutrinadora
entende que a postura ativista do Judiciario, na verdade, ndo é
uma opcéo: é antes um dever de agir. O Judiciario deve suprir a
lacuna deixada por outro Poder e dar concretude a norma consti-
tucional.

Outra opinido de relevo favoravel - embora com reservas - ao
ativismo judicial no direito brasileiro € de Luis Roberto Barroso,
cuja opinido foi reproduzida por Marina Ito, em matéria no portal
Consultor Juridico:

O ativismo judicial se expande quando outros Poderes se
retraem. Nesse sentido, o ativismo tem um ponto positi-
vo: atende as demandas sociais ndao atendidas por ins-
tancias politicas. Mas apresenta um aspecto negativo ao
revelar que as institui¢des constitucionalmente compe-
tentes ndo funcionam satisfatoriamente (ITO, 2009).

De fato, a conclusdo é bastante interessante e, sem duvida,
merece reflexdes. Pois, se parece certo que o ativismo judicial vem
cumprindo um papel de atender anseios sociais quando outras es-
feras de poder ndo conseguiram fazé-lo, ndo se pode olvidar que
isso representa uma deficiéncia dessas mesmas esferas, que ndo vém
cumprindo o seu papel constitucionalmente outorgado.

Portanto, o ideal seria que ndo houvesse ativismo, mas, tra-
tando-se da realidade brasileira, o instituto parece ser um mal ne-
cessario, enquanto os Poderes constituidos insistem em nao cum-
prir a sua nobre misséo.

Ainda sobre o tema da possibilidade de atuacdo judicial ante
a inércia do legislador, merecem transcrigao as licdes de Carlos Ale-
xandre de Azevedo Campos, em seu artigo Limites e possibilidades
do protagonismo judicial:

Com efeito, é o Poder Legislativo o titular da prioridade

no cumprimento da funcéo de densificagcdo normativa
dos significados constitucionais, de exercer a politica
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constitucional; por outro lado, essa reserva politico-cons-
titucional do Poder Legislativo ndo pode ser entendida
como um poder ilimitado, cujo ndo exercicio possa re-
presentar uma paralisia legitima da for¢ca normativa da
Constituicdo e, em especial, dos significados constitucio-
nais pendentes de regulacdo (CAMPOS, 2009, p. 6, grifo
do autor).

Interessante a posicdo do autor, que enxerga na inac¢do do
legislador um exercicio de poder; afinal, se incumbe ao legislador
a tarefa de tornar realidade através de sua atividade os preceitos
constitucionais, também lhe compete ndo fazer coisa alguma. Sem
davida, a inércia do legislador, seja a que interesses sirva, se mostra
como um grande poder, mas, defende o doutrinador, h4d que se
limita-lo, sob pena de haver uma paralisacdo da forma normativa
da Constitui¢do, pasmem, garantida constitucionalmente!

Por essa razéo, afirma o autor:

[...] o mero reconhecimento da mora legislativa e a cién-
cia ao Poder omisso para o suprimento da lacuna repre-
sentam muito pouco em termos de atuacdo em nome
da forgca normativa da Constituicéo e dos direitos fun-
damentais; na verdade, o que se espera é o imediato
suprimento da omissao e o afastamento de suas conse-
quéncias indesejadas (CAMPQS, 2009, p. 6).

Assim, o ativismo judicial pode ser uma ferramenta poderosa
para evitar uma "ditadura da inércia" por parte do Poder
Legislativo, que, ao ndo cumprir sua funcdo constitucionalmente
prevista, acaba por, na verdade, agir em contrariedade a Constitui-
¢do. O siléncio do Legislativo é bastante eloquente e demonstra a
vontade da classe politica e de seus financiadores quanto a efetiva
concretizacdo de direitos basicos da populagdo brasileira.

Como ressaltado pelo autor, o que se espera é que o proble-
ma das lacunas normativas e dos direitos garantidos apenas no
papel seja resolvido de imediato. Uma Constituicdo s6 merece ser
chamada de cidada se atende aos anseios de seus cidaddos!

Ja bastante citado no presente trabalho, Campos (2009, p. 6)
considera que a mudanca de posi¢do do STF no julgamento dos Ml
670, 708 e 712 foi "um passo decisivo para o aperfeicoamento e
dotacao de eficicia ao sistema de controle de constitucionalidade
das omiss@es legislativas, sendo fixada a idéia da atuagdo do STF
como auténtico legislador positivo em hipoteses excepcionais de
reiterada e inconstitucional omissdo legislativa'.

O autor complementa o seu raciocinio afirmando:

Faz-se necessaria a afirmacédo da idéia, em favor da
propria constituicdo, de que a reserva de poder legislativo
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representa, em muitas hipéteses, um verdadeiro dever
de legislar, de forma que o seu ndo cumprimento reite-
rado permitira, como alternativa para assegurar a su-
premacia do Texto Constitucional, ao STF proferir sen-
tencas aditivas voltadas ao suprimento das lacunas
inconstitucionais (CAMPOS, 2009, p. 6, grifo do autor).

Portanto, fica clara a posi¢cdo de Campos no sentido de que
quando ndo cumprido, pelo Legislativo, o seu dever de legislar,
havera espa¢o e até mesmo uma certa obrigagdo do Poder Judicia-
rio de preencher essa lacuna, para que se garanta efetividade ao
texto constitucional. Por isso, arremata dizendo: ""O Poder Judicia-
rio, notadamente o STF, deve substituir o Poder Legislativo e for-
mular, sempre a partir do préprio sistema normativo, a norma
faltante que impede a eficicia normativa da Constituicdo™ (CAM-
POS, 2009, p. 6).

Corrobora essa opinido o decano do STF, Ministro Celso de
Mello, que, na ocasido da posse do Ministro Gilmar Ferreira Men-
des, presidente da corte entre abril de 2008 e abril de 2010, afir-
mou em discurso reproduzido em matéria de Daniel Roncaglia:

A pratica da jurisdicdo, quando provocada por aqueles
atingidos pelo arbitrio, pela violéncia e pelo abuso, ndo
pode ser considerada - ao contrario do que muitos erro-
neamente supdem e afirmam - um gesto de indevida
interferéncia desta Suprema Corte na esfera organica
dos demais Poderes da Republica (MELLO apud
RONCAGLIA, 2008, p. 5).

Em seguida, continuando seu raciocinio, disse Mello (apud
Roncaglia, 2008, p. 5):

Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embo-
ra moderadamente desempenhadas por esta Corte em
momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os 6rgaos do Poder Publico se omi-
tem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de
obrigacdes a que estdo sujeitos por expressa determi-
nacéo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se
se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de
comportamentos estatais ofensivos a Constitui¢do, ndo
pode se reduzir a uma posi¢éo de pura passividade.

Posteriormente, justificou as razdes pelas quais a postura ativista
do Tribunal ndo violaria a Constituigdo:

Como sabemos, o sistema constitucional brasileiro, ao
consagrar o principio da limitacdo de poderes, teve por
objetivo instituir modelo destinado a impedir a forma-
¢ao de instancias hegemonicas de poder no ambito do
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Estado, em ordem a neutralizar, no plano politico-juridi-
co, a possibilidade de dominagao institucional de qual-
quer dos Poderes da Republica (ou daqueles que os inte-
gram) sobre os demais 6rgéos e agentes da soberania
nacional.

E imperioso assinalar, em face da alta missdo de que se
acha investido o Supremo Tribunal Federal, que os des-
vios juridico-constitucionais eventualmente praticados
por qualquer instancia de poder - mesmo quando surgi-
dos no contexto de processos politicos - ndo se mostram
imunes a fiscalizacao judicial desta Suprema Corte, como
se a autoridade e a forga normativa da Constituicdo e
das leis da Republica pudessem, absurdamente, ser neu-
tralizadas por meros juizos de conveniéncia ou de opor-
tunidade, ndo importando o grau hierarquico do agen-
te publico ou a fonte institucional de que tenha emana-
do o ato transgressor de direitos e garantias assegura-
dos pela propria Lei Fundamental do Estado.

O que se mostra importante reconhecer e reafirmar,
Senhor Presidente, é que nenhum Poder da Republica
tem legitimidade para desrespeitar a Constitui¢do ou
para ferir direitos publicos e privados de seus cidadaos.
Isso significa, na férmula politica do regime democrati-
co, que nenhum dos Poderes da Republica estd acima da
Constituicdo e das leis. Nenhum érgéo do Estado - situe-
se ele no Poder Judiciario, no Poder Executivo ou no
Poder Legislativo - € imune ao império das leis e a forca
hierarquico-normativa da Constituicdo.

Constitui funcéo do Poder Judiciario preservar e fazer
respeitar os valores consagrados em nosso sistema juri-
dico, especialmente aqueles proclamados em nossa Cons-
tituicdo, em ordem aviabilizar os direitos reconhecidos
aos cidadaos, tais como o direito de exigir que o Estado
seja dirigido por administradores integros, por legisla-
dores probos e por juizes incorruptiveis, pois o direito ao
governo honesto traduz uma prerrogativa insuprimivel
da cidadania.

E preciso, pois, reafirmar a soberania da Constituicéo,
proclamando-lhe a superioridade sobre todos os atos
do Poder Publico e sobre todas as institui¢des do Esta-
do, o que permite reconhecer, no contexto do Estado
Demaocratico de Direito, a plena legitimidade da atua-
¢ao do Poder Judiciario na restauracdo da ordem juri-
dica lesada e, em particular, a intervencdo do Supremo
Tribunal Federal [...] (MELLO apud RONCAGLIA, 2008,

p. 6).

Assim, na visdo de Mello, se ndo se pode descumprir a Consti-
tuicdo por acdo, o mesmo vale para as hipoteses de omissdo. Se-
gundo o Ministro, a separagdo dos Poderes busca, justamente, fa-
zer com que nenhuma instancia de poder tenha hegemonia sobre
as demais, o que, de certa forma, ocorreria caso o Poder Legislativo,
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por meio da sua inércia, impedisse outros 6rgaos de dar cumpri-
mento a Constituicéo.

Portanto, entendendo que a omissao também é uma forma
de desvio de conduta, Mello deixa claro que deve ser objeto de
apreciacdo do Judiciario, pois nenhum Poder da Republica pode
desrespeitar a Constituicdo, de forma ativa ou passiva.

Diante disso, para o eminente Ministro, para que se garanta a
supremacia da Constitui¢do, o Judiciario deve agir. Com isso, se for-
talece a postura ativista do STF.

Alias, é interessante a transcricdo de trechos de entrevista con-
cedida a Marcio Chaer pelo Ministro:

E importante ressaltar que, hoje, o Supremo desempe-
nha um papel relevantissimo no contexto de nosso pro-
cesso institucional, estimulando-o, muitas vezes, a pra-
tica de ativismo judicial, notadamente na
implementagéo concretizadora de politicas publicas de-
finidas pela propria Constituicdo que sdo lamentavel-
mente descumpridas, por injustificavel inércia, pelos
Orgaos estatais competentes. O Supremo tem uma cla-
ra e nitida visdo do processo constitucional. Isso lhe da
uma consciéncia maior e uma percepgao mais expressi-
va do seu verdadeiro papel no desempenho da jurisdi-
¢ao constitucional (MELLO apud CHAER, 2006, p. 2).

Em seguida, demonstrando bastante conhecimento da corte e
sobre os seus rumos, afirma o Ministro:

O ativismo judicial € um fenbmeno mais recente na ex-
periéncia jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal.
E porque € um fendmeno mais recente, ele ainda sofre
algumas resisténcias culturais, ou, até mesmo, ideoldgi-
cas. Tenho aimpressdo, no entanto, de que, com a nova
composicdo da Corte, delineia-se orientagdo tendente
asugerir, no plano da nossa experiéncia jurisprudencial,
uma cautelosa pratica de ativismo judicial destinada a
conferir efetividade as clausulas constitucionais, que,
embora impondo ao Estado a execugéo de politicas pu-
blicas, vém a ser frustradas pela absoluta inércia - pro-
fundamente lesiva aos direitos dos cidadaos - manifes-
tada pelos 6rgaos competentes do Poder Publico (MELLO
apud CHAER, 2006, p. 2).

Com efeito, como ja demonstrado em linhas pretéritas neste
trabalho, o STF vem adotando uma linha de acdo ativista,
notadamente a partir do mandato de Gilmar Ferreira Mendes na
presidéncia da corte. Ndo se olvide, ainda, da também ja citada
entrevista de Toffoli, na qual afirmou enxergar a necessidade da
postura ativista da corte maxima de Justica do Brasil.
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Tratando do tema, Coelho (2010, p. 83, grifos do autor) chega
a conclusao de que

[...] tudo isso ocorre de maneira necessaria, ndo apenas
em decorréncia da insuprimivel distancia entre a gene-
ralidade/abstracdo das normas e a especificidade/
concretude das situa¢des da vida, mas também em ra-
zao das constantes alterages no prisma histérico-social
de aplicacdo do direito, transformag¢des que ampliam
aquela distancia, suscitando problemas de justica mate-
rial, que o juiz do caso esta obrigado a resolver pronta-
mente, até porque ndo pode aguardar - reitere-se -, as
sempre demoradas respostas do legislador.

Nessa perspectiva, ndo seria exagerado dizermos que,
ao fim e ao cabo, a tdo combatida criacdo judicial do
direito é apenas um completamento - de resto absolu-
tamente indispensavel - do trabalho do legislador, cujas
op¢des normativas, ainda que fossem proféticas, jamais
conseguiriam aprisionar nas malhas da lei toda a com-
plexidade social. Numa palavra, para realizar material-
mente o direito e possibilitar que se dé a cada um o que
é seu, o legislador ndo prescinde, antes precisa, da par-
ticipacdo dojuiz[...].

Diante de todo o exposto, observa-se no ativismo judicial, de
certa forma, uma evolucdo do direito. Para os que defendem a
tese, 0 juiz, a0 tomar uma postura ativista, ndo faz mais do que a
sua obrigacdo. A Constituicdo existe para ter efetividade, e, se o
orgao investido no poder de efetiva-la ndo o faz, por pura inércia
que atende a interesses bastante distantes daqueles que motiva-
ram a elaboracdo da Carta, cabe ao Judiciario agir.

Isso, dizem os defensores da tese, ndo significa invasdo da es-
fera de competéncia do Poder Legislativo: é, antes, o cumprimento
da funcéo constitucional na qual foi investido o Poder Judiciario.
O que nao se pode admitir é que o Legislativo faca da omissdo
uma acdo. E omisso porque nio quer ver dado direito realizado.
Como bem explicou Mendes, no seu voto no Ml 670, ja citado, o
direito de greve do servidor publico ainda nao foi regulamentado
por medo de que, assim, na verdade, se esteja criando o referido
direito.

Esse tipo de postura do Legislativo acaba gerando uma redu-
cdo da forca normativa da Constituicdo e, de certa forma, desmo-
raliza a Lei Maior. Se a Carta Cidada criou grande gama de direi-
tos, ndo foi para que se tornassem letra morta, mas sim para aten-
der ao anseio da popula¢do brasileira, que quer e merece ver seu
direito a saude, educagdo, cultura, meio ambiente e todos os ou-
tros ali previstos, especialmente a dignidade da pessoa humana,
realizados.
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Nessa linha de compreenséo, o ativismo judicial representa um
passo adiante na interpretagdo do direito, se mostrando como uma
poderosa ferramenta para o atendimento dos anseios de uma soci-
edade que, apesar de ser regida por um texto que lhe garante
mais direitos talvez que qualquer outro no mundo, ndo vé esses
mesmos direitos ganharem a luz do dia.

Com a postura ativista do Judiciario, mormente do STF, abre-se
um novo horizonte de possibilidades para a efetivacdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana no Brasil.

Nao se pode olvidar, todavia, da adverténcia de Luiz Roberto
Barroso, em entrevista concedida a Ito (2009), que lembra acerta-
damente que, se de um lado o ativismo judicial consegue cumprir
o papel de tornar realidade mandamentos constitucionais que se
encontravam ineficazes ante a inércia do Legislativo, por outro lado,
a necessidade de que o Judiciario tenha essa postura demonstra a
faléncia das instituicdes democraticas previstas na Constituigao.

Ademais, é preciso lembrar que nem toda a doutrina, nem to-
dos os operadores do direito enxergam o ativismo judicial da forma
acima demonstrada, havendo os que considerem a pratica uma vio-
Iéncia contra o principio da separacdo dos Poderes e o sistema de
freios e contrapesos criado pelo constituinte. E justamente sobre es-
sas opinides que o presente trabalho passa, neste momento, a tratar.

3 Oativismo judicial como ameaga ao principio da separacao
dos Poderes - invasdo de competéncia prépria de outros
Poderes constituidos

Procurou-se demonstrar, nas linhas pretéritas, a visdo dos que
enxergam no ativismo judicial uma nova forma de ver a justica,
uma verdadeira modernizacdo da jurisdicdo, que avang¢a na tenta-
tiva de dar efetividade aos direitos da pessoa humana previstos na
Carta constitucional de 1988.

Todavia, nem todos compartilham desse entendimento.

Antes de demonstrar as opinides contrarias ao ativismo judici-
al, faz-se mister tratar, inicialmente, da questdo da separag¢do dos
Poderes no ordenamento juridico brasileiro.

A matéria é tdo importante que é colocada no Titulo | da Cons-
tituicdo Federal, mais precisamente no artigo 2°, nos seguintes ter-
mos: ""'Sao Poderes da Uniéo, independentes e harmdnicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario".

Conforme ensina Silva (2005, p. 108-109, grifos do autor):

A divisdo de poderes consiste em confiar cada uma das

funcdes governamentais (legislativa, executiva e
jurisdicional) a 6rgéos diferentes [...] fundamenta-se,
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pois, em dois elementos: (a) especializacdo funcional,
significando que cada 6rgao é especializado no exerci-
cio de uma fungao; assim, as assembléias (Congresso,
Camaras, Parlamento) se atribui a funcéo Legislativa;
ao Executivo, a funcéo executiva; ao Judiciario, a fun-
¢ao jurisdicional; (b) independéncia orgéanica, signifi-
cando que, além da especializa¢ao funcional, é neces-
sario que cada 6rgao seja efetivamente independente
dos outros, o que postula auséncia de meios de subor-
dinacéo.

Posteriormente, tratando da questdo da harmonia entre os
Poderes, ensina o célebre constitucionalista:

[...] os trabalhos do Legislativo e do Executivo, especial-
mente, mas também do Judiciario, sé se desenvolverdo
a bom termo se esses 6rgéos se subordinarem ao prin-
cipio da harmonia, que néo significa nem o dominio de
um pelo outro nem a usurpacéo de atribui¢des, mas a
verificacdo de que, entre eles, héa de haver consciente
colaboracéo e controle reciproco (que, alias, integra o
mecanismo), para evitar distor¢des e desmandos. A de-
sarmonia, porém, se da sempre que se acrescem atri-
bui¢bes, faculdades e prerrogativas de um em detri-
mento de outro (SILVA, 2005, p. 108-109).

Importante a ressalva feita pelo mestre de que havera desar-
monia quando se acrescem atribuicdes, faculdades e prerrogativas
de um Poder em detrimento de outro. Sera que ndo se encaixa ai 0

ativismo judicial?

No mesmo tema da separagdo dos Poderes, ensina Lenza (2010,

p. 400):

[...] as atribui¢Bes asseguradas ndo poderao ser delega-
das de um Poder (6rgéo) a outro. Trata-se do principio
daindelegabilidade de atribui¢des. Um 6rgao sé pode-
ré exercer atribuicdes de outro, ou da natureza tipica
de outro, quando houver expressa previsao (e ai sur-
gem as funcdes atipicas) e, diretamente, quando hou-
ver delegacédo por parte do poder constituinte origina-
rio, como, por exemplo, ocorre com as leis delegadas do
art. 68, cuja atribuicdo é delegada pelo Legislativo ao
executivo.

Como ressalta o autor, as atribuicdes de um Poder ndo pode-
rdo ser delegadas a outro, salvo expressa autorizacdo na Constitui-
¢cdo. Nesse contexto, parece tormentoso legitimar o ativismo judici-
al, ja que, em tese, representa o exercicio da funcéo legislativa pelo

Judiciario.

E de se trazer a baila, ainda, a licdo de Moraes (2008, p. 407):
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N&o existira, pois, um Estado democratico de direito,
sem que haja poderes de Estado e Institui¢bes, indepen-
dentes e harménicos entre si, bem como previsdo de
direitos fundamentais e instrumentos que possibilitem
a fiscalizacdo e perpetuidade desses requisitos. Todos
estes temas séo de tal modo ligados que a derrocada de
um, fatalmente, acarretara a supressao dos demais, com
oretorno do arbitrio e da ditadura.

Lembrando as licdes de Silva (2005) ja citadas, existe desarmonia
se um Poder comecga a exercer atribui¢des de outro. E, se sem harmo-
nia entre Poderes ndo pode haver Estado Democratico de Direito,
para onde, entédo, o ativismo judicial conduzira o Estado brasileiro?

Elival da Silva Ramos, autor de obra que ja pode ser conside-
rada de referéncia sobre o tema, deixa claro em sua classificacdo de
ativismo judicial que este representa um "exercicio da funcéo
jurisdicional além dos limites impostos pelo préprio ordenamento
juridico que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fa-
zer atuar" (RAMOS, 2010, p. 308).

Ou seja, para o autor, o ativismo representa, sim, desarmonia
entre os Poderes. Comungando esse entendimento com as licdes
dos outros doutrinadores citados na presente se¢do, o ativismo pode
ser visto, de certa forma, como uma ameaca ao equilibrio dos Po-
deres do Estado.

Sao interessantes sobre o tema as licbes de Coelho (2009,
p. 80-81, grifos do autor):

Nesse contexto de ativismo judicial, alguns juristas mais
enfaticos chegam a anunciar, entre nés, um sensivel
deslocamento do centro das decisdes politicamente re-
levantes do Legislativo e do Executivo - por eles reputa-
dos inertes -, em direcdo ao Poder Judiciario, porque
acreditam gque a nova magistratura estaria disposta a
resgatar as promessas de emancipagao social inseridas
na Constituicdo de 1988. [...]

Intérpretes finais da Constituicdo e Juizes ultimos de
sua propria autoridade, as modernas cortes constitucio-
nais - de resto com ampla aceita¢do nas sociedades de-
mocraticas - acabaram se transformando em quarto
poder, gabinete na sombra, variante do poder legislativo,
legislador complementar, parlamento de notaveis, le-
gislador positivo, juiz soberano, contracapitéo, instan-
ciasuprema de revisao ou, ainda, em verdadeira consti-
tuinte de plantao, confirmando, assim, as célebres pala-
vras de Charles Hughes - entdo Governador do Estado
de Nova York e, depois, membro da Suprema Corte dos
Estados Unidos - quando afirmou que os americanos
viviam sob uma Constitui¢do, mas que essa Carta Politi-
ca eraaquilo que os juizes diziam que ela o era.
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Parece ser essa uma das principais preocupac¢des em relacdo aos
"Juizes politicos", ou ativistas: as cortes constitucionais acabam se
tornando juizes delas préprias. A Constituicdo existe e tem validade,
mas o que nela esta escrito é o que o Judiciario disser que esta escri-
to. Mas a que autoridade se vinculam os juizes das cortes constituci-
onais? A quem se submetem os Ministros do STF em nosso pais? E se
nesse dizer da Constituicdo, nessa criacdo judicial do direito pelos
politicos do Judiciario, se criar uma norma que nao € o que os repre-
sentantes legitimos do povo votaram e transformaram em Constitui-
¢ado? Quem podera deter esses '‘constituintes de plantao'?

Alias, importante lembrar a adverténcia de Habermas citado
por Streck, para quem a politizagdo do Judiciario ndo seria um fe-
ndmeno a ser encarado de forma positiva. Segundo Streck (2003,
p. 687), Habermas:

Critica, assim, a idéia de concretizagéo dos valores mate-
riais constitucionais, aludindo que "ao deixar-se conduzir
pelaidéia da realizagao de valores materiais, dados pre-
liminarmente no direito constitucional, o tribunal consti-
tucional transforma-se numa instancia autoritaria’'.

Com efeito, esse € um dos maiores - sendo 0 maior - medos
que decorrem do ativismo judicial: ao concentrar-se muito poder
na méao de apenas um dos Poderes do Estado, ha o risco de que o
uso inadequado daquele acabe levando ao autoritarismo - com o
perigo de estarem os Ministros da Suprema Corte sujeitos, como ja
mencionado anteriormente, somente a prépria autoridade.

No Brasil, ndo faltam vozes, também, a criticar o ativismo.

Na matéria intitulada Ativismo judicial estica limites da justica,
Milicio (2009) cita alguns exemplos de atuagfes "ativistas" de juizes:

Recentemente, um juiz da cidade de Taperodo (PB) de-
terminou toque de recolher as 21h para menores de 12
anos. Em Conceicao de Coité (BA), um juiz condenou um
homem por furto, mas ndo mandou para cadeia. A pena,
neste caso, foi arrumar um emprego. Na Paraiba, o to-
que de recolher imposto teve como base os altos indices
de violéncia naregido. Na Bahia, o juiz agraciou o acusa-
do por entender que ele passou a infancia e adolescén-
cialangado a sorte, esquecido pelo Estado.

Como se pode observar, 0s juizes estdo agindo, em muitos ca-
sos, como verdadeiros legisladores, atuando além do espectro de
interpretacdo da norma, para crid-la conforme o caso concreto. Fica
a pergunta: qual o limite para tal "criatividade"?

Alids, as posturas acima citadas ilustram bem a preocupacao
de Luiz Flavio Gomes, citado em Milicio (2009). Para ele:
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O ativismo praticado pelas instancias inferiores, em apa-
ro aos desfavorecidos, é tdo preocupante quanto ao
praticado pelo STF. O juiz ndo tem legitimidade demo-
cratica do povo parainventar regras [...]. Se anorma é
inconstitucional, cabe ao juiz declara-la inconstitucional.
Se esse juiz resolve flexibilizar demais seus entendimen-
tos, deixa valerem suas ideologias. Seja de direita ou
esquerda, essas posi¢oes deslegitimam o Judiciario. Vira
um deus nos acuda. Todo mundo interpreta a sua ma-
neira (GOMES apud MILICIO, 2009).

Um ponto relevante sobre o tema é levantado por Luiz Flavio
Gomes. Quando o juiz, que ndo foi eleito pelo povo, passa a "le-
gislar", a sua ideologia acaba transparecendo nos seus atos. Na
pratica, o Poder Judiciario se tornaria palanque de ideologias pes-
soais, podendo haver interferéncias de preferéncias politicas, reli-
giosas, afetando a imparcialidade do julgador. E claro que um
magistrado ndo € um autdmato e suas crencas de uma forma ou de
outra influenciardao seu julgamento. Mas dai a ele criar leis com
essas crengas, sem debate, sem legitimacdo popular e sem um pro-
cesso legislativo, h4 uma enorme distancia.

Appio (2009, p. 3) explica que o ativismo nada mais é do que
"uma ferramenta através da qual se expressam ideologias, nao
possuindo um conteddo verdadeiro, mas antes permitindo que o
debate politico se dé, de forma exclusiva e irrecorrivel, dentro do
Supremo e ndo no Congresso Nacional®.

Bastante vélida a critica. Afinal, no processo legislativo ha de-
bates, emendas a projetos, casas revisoras, possibilidade de veto
presidencial. No STF, uma vez feita a lei pelos Ministros, estara cria-
da, de forma irrecorrivel, com efeitos contra todos. Onze juizes in-
dicados fardo as vezes de 513 deputados e 81 senadores votados
por mais de uma centena de milh&es de brasileiros.

Franco (2009, p. 1) deixa clara a sua preocupacao, quando
afirma, no que chama de um "dilema shakespeareano":

Se, contra o legislador, pode-se vetar a lei; se, contra o
Executivo, pode-se coibir arbitrariedades; o que se po-
dera fazer contra o Judiciario quando, a pretexto de
julgar, extrapola os limites da separacdo dos Poderes,
criando, disfarcadamente, normas juridicas de eficacia
abstrata?

Quem, sendo o préprio Judiciario, pode impedir sua atu-
acdo como legislador positivo?

Eis, de fato, o "dilema shakespeareano' do tema. Quem vai
dar limites a atuacdo do Judiciario, quando, a pretexto de ser ativista,
estiver usurpando atribui¢des de outro Poder constituido?

Mais adiante, explica 0 mesmo autor:

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VI - N° 12 — Mai 11 l 133




Lucas VenTura CARVALHO DiAs ARTIGO

Como se Vvé, as decisbes do STF tém sempre muita im-
portancia no contexto geral do direito. Ja se sabe, ade-
mais, que o STF, em processos objetivos, ndo pode legis-
lar positivamente, podendo, quando muito, assim o
fazé-lo de modo negativo, quando decide ou quando
fundamenta os motivos determinantes em decisédo, por
exemplo, de acéo direta de inconstitucionalidade de lei
ou de atos normativos.

E claro que, em tais processos ditos objetivos, a decisdo
definitiva do STF ter& eficacia erga omnes e efeitos
vinculantes.

Entretanto, nos processos de natureza subjetiva, tal
eficacia e tal efeito ndo podem ocorrer. Por qué?
Porque, em primeiro lugar, a prépria Constituicdo Fede-
ral pontua, no inciso Il do artigo 50, que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo
em virtude de lei.

Ora, em virtude de lei ndo é a mesma coisa que em
virtude de deciséo judicial. Eis a esséncia do principio da
legalidade que difere do principio da reserva legal (FRAN-
CO, 2009, p. 2).

Eis aqui uma critica extremamente forte ao ativismo judicial.
A Constituicdo é clara ao determinar que ""ninguém serd obriga-
do a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei'". E é 6bvio que, por lei, a Constituicdo ndo quis dizer a "nor-
ma do caso concreto', como se chama a decisdo ativista. Quis di-
zer, sim, a lei, seja ela de que espécie for, criada pelo Poder
Legislativo, pelos legitimos representantes do povo eleitos pelo
processo democratico.

Jurisprudéncia néo é lei. Logo, ndo teria, em tese, legitimacéo
constitucional um dever de agir criado por decisdo judicial e ndo
amparado em uma lei do Estado.

Outro problema surge quando o Judiciario, sob pretexto de
dar efetividade a Constituicdo, acaba por formular politicas publi-
cas, usurpando atribuicdes dos Poderes Executivo e Judiciario. Como
adverte Rands (2008):

O problema surge quando, a guisa de preservar a Cons-
tituicdo ou de interpretéa-la, o juiz extrapola seus pode-
res e passa a formular politicas publicas (ou cancela-las),
as vezes impondo suas preferéncias pessoais. O ativismo
judicial, um fendmeno ha muito discutido aqui e alhu-
res, pode ser definido como o ato de "ignorar o pleno
significado da Constituicdo em favor da viséo pessoal do
juiz'" (Kermit Roosevelt 3°, "The Mith of Judicial
Activism", 2006). Ou como a substituicdo dos Poderes
Executivo e Legislativo pelo Judiciario na formulacéo e
execucao de politicas publicas.

Pode significar a alienagdo da soberania popular, ex-
pressa através dos mandatarios eleitos pelo sufragio
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universal, transferindo-a a um corpo técnico néo eleito.
Um recente best-seller sobre esse debate nos Estados
Unidos (Mark Levin, ""Men in Black: How the Supreme
Court is Destroying America'', 2005) alega que alguns
juizes 'tém abusado do seu mandato constitucional ao
impor suas crengas e preconceitos pessoais ao restante
da sociedade. E, assim, tém elaborado a lei, mais do que
interpretado-a’.

Com efeito, como ja exaustivamente debatido, o ativismo pode
representar um perigo ao Estado Democréatico de Direito na medi-
da em que, sob alega¢do de cumprir a Constituicdo, juizes acabem
por impor seus sistemas de crengas ao resto da sociedade. Teme-se
que chegue o momento em que, como citado por Rands, 0s juizes
mais legislem do que julguem.

Ao fim, adverte o Deputado Federal:

No Brasil, esse debate se torna necessario para o pro-
prio fortalecimento da legitimidade do Judiciario. Mui-
tas das acoes que Ihe tém sido submetidas buscam pro-
nunciamentos que, em verdade, sdo da responsabilida-
de dos outros Poderes. E, com isso, desvia-se o Judiciario
das suas reais atribui¢des, em desservigo ao seu augusto
papel de garantidor do Estado Democratico de Direito
(RANDS, 2008).

De fato, ao exercer atribui¢cdes de outro Poder, o Judiciario
desvia-se da sua nobre missdo constitucional. Como lembra Olivei-
ra (2009, p. 2), "o Poder Judiciario € 6rgdo singular da soberania
estatal, mas ndo esta sozinho na tarefa de realizar os valores da
democracia. Neste sentido, toda norma deve ser emanada do Po-
der Legiferante".

Ora, parece até arrogante pensar que o Judiciario é o arauto
da esperanca da populacdo de ver concretizados os valores cons-
titucionais. Nesse contexto, faz sentido a critica de Oliveira (2009,
p. 2), para quem:

A necessidade de justi¢a ndo pode ter como fundamen-
to uma atuacdo e uma postura ativista do Poder Judici-
ario. Enquanto este estiver obrigado a cumprir sua fun-
¢do jurisdicional, deve ser orientado pela separacéo dos
poderes e sua atuagao so sera eficaz se houver harmo-
nia entre os rgaos soberanos dos poderes do Estado,
pois cada um deles tem a sua independéncia, ndo exer-
cendo dominio sobre outro. A Constituicdo ndo deixa
expresso que o Supremo podera fixar datas para o Po-
der Legislativo.

Sem duavida, ndo obstante ndo se possa negar que tem havido
resultados positivos para a sociedade com algumas posturas ativistas
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do STF, ha uma grande dificuldade em encontrar legitimidade na
acdo do Tribunal, quando sua decisdo cumpre o dever de outro
Poder. Em tese, seria cumprir a Constituicdo violando-a. Uma con-
tradicdo em termos.

Na pratica, o ativismo pode redundar em desarmonia entre os
Poderes e acabar por descumprir a Constituicdo, perdendo, assim,
sua validade como forma de efetivacdo da Carta Magna.

Nesse sentido, para Oliveira (2009, p. 4):

Toda inércia inconstitucional dever ser suprida respei-
tando-se a separagdo dos poderes, porque a propria
Constituicdo determina os meios processuais, ndo ca-
bendo ao Poder Judiciario formular politicas publicas
que constituem encargos juridicos dos poderes publicos.
A intervencéo para satisfacdo dos direitos constitucio-
nais ndo pode partir de uma ofensa a harmonia entre
os poderes, pois as formas de utilizacdo da
hermenéutica constitucional devem estar dentro dos
limites constitucionais.

O autor reafirma: "a retracdo do Poder legislativo ndo pode ser
argumento para extrair o maximo das potencialidades da Carta Re-
publicana, criando o ativismo judicial” (OLIVEIRA, 2009, p. 3).

Ou seja, seria preciso encontrar uma forma de dar efetividade
a Constituicdo sem que, para isso, houvesse interferéncia do Judici-
ario na esfera de atribui¢cdes do Legislativo ou do Executivo.

Flavio Dino também entende que o STF vem exacerbando as
suas atribuicdes. O autor falou para a revista Epoca, em matéria
reproduzida no portal Consultor Juridico:

Flavio Dino defende que o Supremo tem ido além de
sua atribuicdo. De acordo com o deputado, hoje o STF
tem a composi¢do mais ativista de sua historia. Por isso,
€ natural que os ministros discutam politicas publicas,
como a utilizagédo de células embrionarias em pesquisa
cientifica. ""Mas é inquietante que 11 ministros trans-
formem essa discussdo num arbitramento judicial acer-
ca do momento em que a vida comeca. Ha votos que
parecem leis, normatizando o futuro com multiplos pa-
ragrafos, incisos e alineas, entretanto com um grave
defeito: ndo sdo frutos de um processo legislativo™, afir-
ma o deputado federal.

""Quando o 6rgdo de cupula lidera os excessos, este é 0
sinal que chega a toda a estrutura do Judiciario, dando
margem a multiplicacdo de excessos. Quando, por exem-
plo, o Tribunal Superior Eleitoral edita uma 'lei* sobre
fidelidade partidaria, juizes eleitorais espalhados pelo
Brasil sdo estimulados a editar normas locais para o pro-
cesso eleitoral, provocando confuséo e inseguranca juri-
dica", defende.
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Para Dino, ""h& que se encontrar um meio-termo, no
qual o Judiciario tenha protagonismo, porém deixe uma
margem livre para o exercicio razoavel da politica e va-
lorize as opcdes legislativas ou governamentais. Nas cir-
cunstancias de hoje, comegam a se evidenciar os males
do ativismo sem limites (FLAVIO DINO..., 2008).

Como ja exaustivamente citado ao longo do presente traba-
lho, um dos grandes problemas do ativismo judicial é a falta de
uma forma de limitacdo da atuagao do Judiciario.

A partir do momento em que os 6rgdos julgadores, sob pre-
texto de ativismo judicial e concretizagdo das promessas constituci-
onais, comecam a assumir intensamente a func¢do legislativa, ha o
risco de um duplo prejuizo: havera usurpacdo da funcéo legislativa
e, consequentemente, o Judiciario estard se distanciando de sua
funcao basica, que é julgar, e ndo fazer politica, legislar ou criar
politicas publicas.

Sobre a matéria, traz-se novamente a opiniao de Ramos (2010),
talvez o mais ferrenho opositor da doutrina do ativismo judicial no
Brasil, tendo escrito tese em que critica o instituto.

Inicialmente, veja-se o que diz Dworkin (apud Ramos, 2010,
p. 135-136):

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juri-
dico. Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicao,
a historia de sua promulgagao, as decisdes anteriores
da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as du-
radouras tradi¢des de nossa cultura politica. O ativista
ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Es-
tado o seu proprio ponto de vista sobre o que a justica
exige. O direito como integridade condena o ativismo e
qualquer pratica de jurisdi¢éo constitucional que lhe es-
teja proxima. [...] A alternativa ao passivismo ndo é um
ativismo tosco, atrelado apenas ao senso de justica de
um juiz, mas um julgamento muito mais apurado e
discriminatdrio, caso por caso, que da lugar a muitas
virtudes politicas mas, ao contrario tanto do ativismo
quanto do passivismo, ndo cede espago algum a tirania.

Novamente, surge a critica ao ativismo no prisma de que o Juiz
ativista tenta impor a sua visdo de mundo, seu ponto de vista, cor-
rendo-se o risco de desbordar-se nhuma tirania judicial.

Por isso é que o ativismo judicial pode acabar por se tornar
uma séria ameaca ao sistema de checks and balances, gerando o
predominio do Judiciario sobre os outros Poderes constituidos.

Vale citar, aqui, a licdo de Ramos (2010, p. 139), para quem:

No caso de textos normativos veiculadores de conceitos
indeterminados, a incursdo do Poder Judiciario na zona
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de significacdo dubia, conquanto nao se possa afirmar
desbordante do dispositivo de base, pode importar em
obstaculizagdo do exercicio de discricionariedade
legislativa ou administrativa assentada no principio da
separacao dos Poderes, principio esse que resultaria,
afinal, violado.

Observe-se que o autor afirma textualmente que o ativismo
judicial gera violacdo a separa¢do dos Poderes. Ou seja, a postura
judicial ativista violaria o art. 2° da Constituicdo Federal de 1988.
Assim, como ja afirmado, a pretexto de cumprir a Constitui¢ao, o
Judiciario, na verdade, estaria violando-a.

Mais adiante, afirma o Ramos (2010, p. 141-142):

Se, por meio de exercicio ativista, se distorce, de algum
modo, o sentido do dispositivo constitucional aplicado
(por interpretagao descolada dos limites textuais, por
atribuicao de efeitos com ele incompativeis ou que de-
vessem ser sopesados por outro poder etc.), esta o or-
gao judiciario deformando a obra do préprio Poder Cons-
tituinte originario e perpetrando auténtica mutacdo
constitucional, pratica essa cuja gravidade fala por si sO.
Se 0 caso envolve o cerceamento da atividade de outro
Poder, fundada na discricionariedade decorrente de
norma constitucional de principio ou veiculadora de con-
ceito indeterminado de cunho valorativo, a par da in-
terferéncia na funcéo constituinte, havera a interfe-
réncia indevida na funcdo correspondente a atividade
cerceada (administrativa, legislativa, chefia de Estado
etc.). E de se ressaltar, portanto, que o ativismo judicial
em sede de controle de constitucionalidade pode agre-
dir o direito vigente sob dois prismas diversos: pela de-
formacéo da normatividade constitucional e pela de-
formacgdo, simultaneamente ou nao, do direito
infracons-titucional objeto de fiscalizacéo, nessa Gltima
alternativa mediante, por exemplo, a indevida declara-
¢ao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
de dispositivo legal ou de variante exegética a partir
dele construida.

A adverténcia posta acima ndo é simples e ndo pode ser igno-
rada. As posturas ativistas podem acabar por deformar a Constitui-
¢ao, extraindo dela o que ndo quis dizer o constituinte, além de
existir a possibilidade de invasdo de competéncia de Poderes mui-
to mais qualificados (ao menos em tese), para exercer as atribui-
¢des constitucionalmente outorgadas. Ou seja, ao afirmar cumprir
0s desejos emanados da Constituicdo, o Judiciario acabaria por
afronta-la duplamente!

Mais adiante em sua obra, tratando da decisdo do STF acer-
ca da fidelidade partidaria, Ramos (2010, p. 250) afirma catego-
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ricamente que "a afirmac¢do de um principio constitucional nao
pode servir de pretexto argumentativo ao Poder Judiciario para
impor normatizacdo que ultrapasse os lindes de sua competén-
cia, antes executdria do que criadora de normas disciplinadoras
de conduta".

E, continuando suas criticas ao Tribunal, afirma:

A atuacao do Supremo Tribunal Federal para além dos
limites que o sistema constitucional brasileiro imp&e a
funcéo jurisdicional fica ainda mais nitida quando se
examinam as consequéncias extraidas da tese principal
da perda de mandato por desfiliacdo partidaria. Se do
principio da representacéo proporcional, conjugado com
o0 do monopdlio partidario das candidaturas, decorre a
perda de mandato por desfilia¢do, deveria ter o STF se
limitado a constatar a ocorréncia, determinando a Pre-
sidéncia da Camara a convocacédo de suplentes filiados
aos partidos que faziam jus as vagas que, dessa forma,
tivessem sido abertas. Todavia, desde o exame da ma-
téria do &mbito do Tribunal Superior Eleitoral, perce-
beu-se que a atribuicdo de efeitos meramente
declaratdrios a decisédo sobre a perda de mandato por
desligamento do partido de origem seria extremamen-
te insatisfatdria, podendo, inclusive, provocar injustigas
gritantes em casos de infidelidade programatica pro-
movida pela cUpula partidaria ou de seguic¢des internas
de outro matiz. Nunca é demais lembrar que a discipli-
na da matéria sobre a Constituicéo de 67/69 (EC n. 11/
78) contemplava uma excegéo a perda de mandato dos
parlamentares que viessem a se desligar do partido pelo
qual se elegeram, que era a participacédo na fundacéo
de uma nova legenda. Incitado pelas decisdes de nossa
Corte Constitucional, o TSE, sob abrigo formal do pre-
ceito do inciso XVIII, do artigo 23, do Cdodigo Eleitoral,
editou a resolugéo 26.610, de 25-10-2007, disciplinando
0 processo de perda de cargo eletivo, bem como de jus-
tificacdo de filiagdo partidaria. A partir dessa resolucéo
e em funcédo dela: firmou-se o carater constitutivo da
decisdo sobre a perda de mandato em caso de troca de
legenda (art. 1°, caput); atribuiu-se a competéncia
decisodria ao TSE, no caso de mandatos federais, e aos
Tribunais Regionais, nos demais casos (art. 2°); assegu-
rou-se a ampla defesa aos interessados, mediante com-
pleta regula¢do do procedimento judicial; estabeleceu-
se um elenco fechado de justas causas, habeis a elidir a
perda de mandato (art. 1°, § 1°). Nao é preciso muito
esfor¢o para perceber que a Justica Eleitoral, escorada
no teor das decisdes do Supremo de 4 de outubro de
2007, construiu inteiramente um instituto (a perda de
mandato por desfiliagado partidéaria), indo muito além
da forga prescritiva do principio da representagao parti-
daria proporcional (RAMOS, 2010, p. 253-254).
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Observa-se, no caso, que o Judiciario criou normas e até mes-
mo um processo de perda de mandato, agindo como legislador
positivo. Nesse caso, parece clarissimo o ingresso na esfera de atri-
buicdes de outro Poder do Estado. E, dessa forma, como fica o dis-
posto no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988?

Para legitimar-se o ativismo judicial, é preciso encontrar uma
resposta convincente para esse questionamento.

Continuando, Ramos (2010, p. 264-266) trata do caso do Mu-
nicipio de Santo André, que, em varias a¢cdes que chegaram ao STF,
foi condenado a praticar certas politicas publicas garantidas na Carta
Magna por normas de carater programatico, as quais o STF deu
eficacia imediata (e, de certa forma, praticou politicas publicas):

Em algumas decisdes, sempre tendo no pélo passivo o
Municipio de Santo André, o Supremo Tribunal Federal
atribuiu eficécia plena a norma do artigo 208, inciso 1V,
da Constituicdo, que estabelece o dever do Poder Publi-
co de assegurar educagao infantil, em creche e pré-es-
cola, as criangas até cinco anos de idade, obrigacao essa
que recai, precipuamente, sobre os Municipios, por for-
ca do disposto no § 2°, do artigo 211, da Lei Maior.

Ao assim proceder, reconheceu a Corte, ao menos impli-
citamente, que se estava diante de norma de eficicia
limitada e de natureza programatica, cuja efetiva
implementacao, mais do que de integracéo legislativa,
dependeria da execucao de politicas publicas adequadas,
a cargo dos Poderes Legislativo e Executivo, afirmando
caber ao Poder Judiciario, contudo, um poder de controle
do cumprimento dessas tarefas demandadas pela Cons-
tituicdo, inclusive com a possibilidade de prolacéo de de-
cisbes impositivas de medidas destinadas a assegurar a
fruicdo do direito subjetivo proclamado. Em outros ter-
mos, no entendimento sufragado nesses julgados, a omis-
sdo das providéncias legislativas e administrativas recla-
madas ao Poder Publico para a concretiza¢cdo de normas
assecuratorias de direitos fundamentais sociais, de cu-
nho prestacional, autorizaria ao Poder Judiciario a
convola-las em normas de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, o que daria amparo a decisdes condenatodrias
em face da entidade federativa omissa.

[.-]

Nao é dado ao Poder Judiciario definir, discriciona-
riamente, o nivel de eficacia de norma constitucional,
em sede de direitos fundamentais ou ndo. Se a analise
dos elementos interpretativos pertinentes, com desta-
que, na espécie, para os de ordem sistematica, historica
e teleoldgica, bem como, secundariamente, para os da-
dos extraidos da realidade material, indica a natureza
programatica da norma-matriz, ndo € licito a Corte Cons-
titucional, sob o argumento da fundamentalidade do
direito nela expresso, conjugado com referéncias gené-
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ricas ao principio da for¢ca normativa, ignorar a opgéo
prescritiva adotada, inequivocamente, pela Constitui-
¢do, a qual torna dependente de providéncias
integrativas de amplo espectro (que vao da formulagéo
de politicas publicas adequadas a sua cabal execucéo,
abrangente de medidas legislativas, administrativas -
normativas e ndo normativas - e orgcamentarias) a
implementacéo efetiva do direito contemplado.

De fato, cria-se um grande problema quando, sob o argumen-
to de dar efetividade a preceitos constitucionais, o Judiciario acaba
por formular politicas publicas, area que definitivamente ndo é de
sua competéncia.

Em matéria de Lourengo Canuto, da Agéncia Brasil, publicada
em 7 de maio de 2009, o Ministro da Saude, José Gomes Temporéo,
afirma que o or¢gamento da salde é prejudicado pela grande quan-
tidade de decisdes judiciais sobre a matéria:

O orcamento da sauide no pais vem sendo prejudicado
pelas medidas judiciais para fornecimento gratuito de
medicamentos nao registrados na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e pelas autorizagdes de pro-
cedimentos médicos igualmente n&o catalogados no Sis-
tema Unico de Saude (SUS). A avaliacdo € do ministro
da Saude, José Gomes Temporao, que participou hoje
(7) de audiéncia publica no Conselho Nacional de Justica
(CNJ). Ele questionou a aptidao da Justica para tomar
essas decisdes, alegando que a area da Salide adota os
medicamentos e os procedimentos médicos de acordo
com a eficacia e a viabilidade reconhecidos [sic] mundi-
almente. Temporao disse que o ministério se compro-
mete a oferecer assessoria técnica aos juizes para auxi-
liar nas decisdes judiciais e prometeu que a pasta tam-
bém vai trabalhar para atualizar os protocolos clinicos
ligados aos novos medicamentos e tratamentos. O mi-
nistro defendeu que deve ser evitado "o casuismo que
possa colocar em risco a salde das pessoas'’, no caso dos
medicamentos que n&do tém eficacia comprovada. A via
judicial, segundo Temporao, deve ser utilizada em casos
de omisséo do gestor, "'mas ndo pode quebrar a ética e
a experiéncia médica'. Segundo o ministro, o cumpri-
mento de ordens judiciais pode tornar as autoridades
de saude "cumplices de experiéncias que colocam em
risco a saude dos pacientes". Para ele, é necessario que
exista evidéncia cientifica em relacdo ao uso de medica-
mento ou com relacdo a cirurgias ndo convencionais.O
ministro da Saude destaca que devem ser adotados
"apenas medicamentos que tenham efeito colateral
reversivel". O registro de produtos na Anvisa, segundo
lembrou, ndo significa que eles devam ser incorporados
no dia a diado SUS (CANUTO, 2009).
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O artigo intitulado O impacto das decisGes judiciais na saude
também critica o posicionamento judicial, nos seguintes termos:

Além disso, a pratica da judicializacdo da saude
despolitiza o debate em torno do acesso igualitario a
saude porque o restringe ao poder judiciario e, final-
mente, desequilibra todo e qualquer orgcamento publi-
co ou privado, porque a ordem judicial deve ser imedia-
tamente cumprida sem aguardar que verba especifica
seja destinada aquela finalidade (CARLINI ADVOGADOS
ASSOCIADOS LTDA, 2009).

Na pratica, o Judiciario, ao "efetivar" o direito dos cidadaos
que o procuram, pode, ao mesmo tempo, tornar o direito inacessi-
vel a diversos outros brasileiros, que verdo as verbas destinadas de
forma geral a populacédo sendo gastas para atender a um caso es-
pecifico, desequilibrando orgamentos publicos e dificultando o
desempenho da gestdo de servi¢cos publicos.

No artigo intitulado A Justica e o Direito a Saude, Carlos Zamith
Junior explica:

O aumento do numero de a¢des judiciais que pleiteiam
o custeio de medicamentos pela Unido e pelos Estados
tém [sic] preocupado as secretarias de Saude, que bus-
cam estratégias para conter a demanda. Isto porque,
muitas vezes, o cumprimento de decisfes judiciais faz
com que o or¢gamento da Saude seja bloqueado. No Es-
tado de S&o Paulo, R$ 400 milhdes foram gastos em
acoes judiciais no ano passado para atender a 30 mil
pacientes (ZAMITH JUNIOR, 2008).

Portanto, o Estado de Sao Paulo gastou a quantia de R$ 400
milh®es, um ndmero significativo, para atendimento de demandas
pontuais, dinheiro este que, se destinado ao orgamento da salde
sem a interferéncia judicial, talvez alcan¢asse uma abrangéncia
muito maior.

Longe de ser simples, a questdo vem trazendo sérios proble-
mas or¢camentarios ao governo, como mostra Abreu (2010):

Nos ultimos cinco anos, o governo federal desembolsou
R$ 191 milhdes, segundo dados da Advocacia-Geral da
Uni&o (AGU), com o cumprimento de decisdes judiciais
gue o determinaram a pagar tratamentos ndo contem-
plados pelo Sistema Unico de Saude (SUS).

Em 2005, a Unido gastou R$ 2,4 milh&es em a¢des judi-
ciais para aquisi¢cdo de remédios. O numero contrasta
com os R$ 95,3 milhdes empenhados em 2009 para o
mesmo fim, o que mostra um aumento de 40 vezes nas
despesas do governo decorrentes de sentencas favora-
veis ao cidaddo. A tendéncia, a partir do entendimento
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firmado pelo STF, de que o Poder Executivo deve arcar
com os custos médicos de quem comprovar nao ter ren-
da para bancar o tratamento, é que o rombo no orga-
mento destinado a saide aumente de forma ainda mais
clara.

[.]

Ao Correio, a secretéaria-geral de Contencioso da AGU,
Grace Mendong¢a, alegou que o pagamento dos medica-
mentos de alto custo gera um "desequilibrio em todo o
sistema de saude". Ela, porém, ponderou que "'a posi-
¢ao da Unido é a de jamais deixar de reconhecer o seu
dever constitucional de assegurar o direito de acesso a
saude ao cidaddo".

"Os recursos estatais para a efetivacdo deste direito
social sdo finitos, de modo que a judicializacdo
indiscriminada no fornecimento de medicamentos a
populagao representa sério risco a desestruturacéo por
completo da prépria politica publica que se busca salva-
guardar”, destaca trecho da defesa apresentada pela
Unido em processo julgado no STF na dltima quarta-
feira.

Como se observa, a formulacdo de politicas publicas pelo Judi-
ciario, em decisdes de viés ativista, acaba por gerar desequilibrio
orgamentario e dificultar a execucéo da gestdo dessas mesmas poli-
ticas publicas pelo Poder competente.

Outro problema é que direitos de carater geral e abrangéncia
universal acabam sendo concedidos individualmente, em detrimen-
to dos demais beneficiarios do servico que, muitas vezes, ndo tém
meios de ingressar judicialmente ou até nem sabem dessa possibili-
dade.

Portanto, é preciso que haja ponderagao sobre os supostos
beneficios trazidos pelo ativismo em contraste com as consequéncias
dessa postura pelo Poder Judiciario, pois, como demonstrado, por
mais nobres que sejam as intencdes, a invasdao de competéncias
pode gerar desordem na gestdo das politicas publicas as quais se
estaria dando efetividade.

Outrossim, o risco de viola¢cdo ao artigo 2° da Constituicdo Fe-
deral ndo pode ser olvidado, porquanto traria uma verdadeira
"ditadura do Judiciario™, que concentraria em suas mdos o poder
de julgar, legislar e, ainda, executar as suas decisdes. Tal situacdo
colocaria em risco a Republica e o Estado Democratico de Direito.

Ao Judiciario cabe um papel extremamente nobre, de fiscali-
zagao dos demais Poderes constituidos, devendo agir sempre que
provocado, mesmo porque a jurisdicdo é inafastavel a quem a pro-
cura, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal.
Todavia, o Judiciario ndo é legislador (néo tipicamente), tampouco
administrador publico (novamente, falamos de atribuicdes tipicas).
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Portanto, é preciso ter cuidado ao se decidir, para que nao invada
a competéncia de outras esferas de Poder, abalando, assim, o siste-
ma constitucional de checks and balances.

Destarte, € preciso que haja bom senso do Judiciario, para que
ndo viole frontalmente a Constituicdo Federal, sob o pretexto de
estar-lhe dando efetividade. Todas as normas constitucionais de-
vem ser cumpridas, ndo podendo o julgador escolher ignorar al-
gumas em prol de outras.

Conclusao

ApO6s os estudos postos nas linhas pretéritas, chega-se a con-
clusdo de que ocorre ativismo judicial quando o Judiciario, atuan-
do de forma atipica, ingressa numa seara que seria a principio do
legislador, criando as vezes uma ""'norma do caso concreto", com o
intuito de efetivar direitos previstos na Constituicdo, mas que se
encontram sem efetividade em virtude da inércia do Legislativo ou
do Executivo.

Enquanto alguns enxergam no ativismo um verdadeiro dever
de agir do Judiciéario, tratando-se, na verdade, de uma releitura do
principio da separacdo dos Poderes, outros entendem se tratar de
uma ameaga a esse mesmo principio, porquanto ndo seria dado a
um Poder atuar na esfera de competéncias dada a outro pela Cons-
tituicdo.

Fato é que, no que depender do STF, o ativismo judicial veio
para ficar, tendo a corte, atualmente, uma composicdo que parece
ser altamente favoravel ao instituto, ja tendo demonstrado isso nas
decisdes sobre o direito de greve do servidor publico e sobre a
fidelidade partidaria, para citar dois exemplos.

Se causa uma ameaga a separacao dos Poderes, ndo se pode
negar também que o ativismo € uma arma poderosa para se lutar
contra a inércia do Legislativo e do Executivo, que, atendendo a
interesses que ndo se coadunam com as ideias que levaram a cria-
¢cao da Carta Magna, vém reiteradamente descumprindo seus res-
pectivos deveres de agir, fazendo com que muitos direitos garanti-
dos na Lei Maior nunca vejam a luz do dia.

E preciso, todavia, haver muito cuidado, pois a Constituicio é
clara ao determinar que ""ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei" e, claro, decisdo
judicial ndo pode ser considerada lei. Outrossim, ainda nao se sabe
ao certo quais seriam os limites da atuagdo do Judiciario no exerci-
cio do ativismo, tampouco como se poderia limitar os seus poderes.

Talvez, no estagio atual do instituto no Brasil, mais pondera-
da seja a opinido de Luiz Roberto Barroso, que, em entrevista con-
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cedida a Ito (2009), sabiamente, reconhece no ativismo judicial uma
forma de garantir direitos mantidos & margem da sociedade; no
entanto, adverte que o instituto ndo prova sendo a ineficacia dos
Poderes constituidos, fazendo com que a Constituicdo perca forca
normativa.

Resta, agora, acompanhar o desenvolvimento do instituto, para
saber se ele vai se consolidar como garantidor de direitos funda-
mentais ou ser rechagado por atentar contra o dogma da separa-
¢do dos Poderes. O que se espera, na verdade, é que cada Poder
cumpra o papel dado pela Constituicdo, para que a discussdo ora
travada se torne in6cua pelo cumprimento das promessas existen-

tes na nossa Carta Cidada.
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