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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco datematica, “ Salide: seguran¢a humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico

/promovendo a interlocucdo dos referenciais tedricos com desafios colocados pelo contexto
da pandemia. Uma parte dos trabalhos problematizou a criagdo e a avaliagdo de politicas
publicas que visam realizar direitos fundamentais como a salde, a educagdo, a protecdo
contra a velhice, os direitos das minorais, entre outros. Outra parte dos trabalhos entendeu
gue os direitos fundamentais devem ser compreendidos através dos seus fundamentos,

valendo-se de bases tedricas sofisticadas que tem o Estado Democrético de Direito com seu
alvo. Foi assim que as teméticas como ativismo judicial, representatividade politica, didlogos
institucionais, o papel da midia e os limites as restri¢fes dos direitos fundamentais ganharam
espaco na arena dos debates.

Nesse sentido, observamos a apresentagcéo de trabalhos que refletiram sobre o impacto
promovido pela Covid-19 no Estado Democrético de Direto brasileiro, apontando para a
necessidade de garantir a efetividade dos Direitos Fundamentais, quer promovendo a
flexibilizagcdo de patentes para o enfrentamento da pandemia, ou ainda responsabilizando-se
pelarealizagdo de um controle global nesse enfrentamento, com énfase em medidas regionais
elocais.



De outra parte, artigos consideraram a importancia de uma educag&o inclusiva em tempos de
pandemia e para tanto foi ressaltada a necessidade de uma reflex@o sobre o artigo 24, inciso
[11 da Lei de Diretrizes e Bases para além de um didogo entre Educacdo e propostas
decoloniais.

O Ativismo Judicial também teve expressdo na apresentacéo de artigos nesse GT, quer como
forma de promog&o de justica, quer como meio paraagarantiado direito a salde.

Quanto ao Direito Fundamental a Salde, em tempos de pandemia, foram apresentados
trabal hos que trouxeram reflexdes acerca da satide mental no Sistema Unico de Satide (SUS);
abordaram a salde nas comunidades indigenas e ainda apontaram a necessidade e a
importancia de politicas publicas destinadas a populagdo em situacdo de rua, "os invisiveis
cariocas' com énfase no municipio do Rio de Janeiro.

Ao contrario do que se poderia esperar num periodo de pandemia, 0 GT proporcionou um
sopro de otimismo por forca das varias perspectivas cientificas que indicam um caminho
juridico possivel para a protecéo e efetividade dos direitos fundamentais no Brasil.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacdo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditagdo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
diasdo CONPEDI VIRTUAL de 2021.

Divulgar a producéo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pelaredagdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicagdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicagdo de
qualidade como a presente.

Organizadores:

Prof. Dr. Fausto Santos de Morais



Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas



O ATIVISMO JUDICIAL COMO FORMA DE PROMOGCAO DE JUSTICA
JUDICIAL ACTIVISM ASA FORM OF PROMOTING JUSTICE

M ar cus Vinicius Pinto Santos

Resumo

O trabalho examina a legitimidade do fenbmeno do ativismo judicial como forma de
promocdo de justica. Analisar-se se, em tal processo de concretizacdo das normas
principiolégicas constitucionais, ndo se restam violados os principios constitucionais mais
proeminentes, bem como a sua vinculagdo a critérios de proporcionalidade e razoabilidade.
Realiza-se pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial na qual, utilizando-se do método dedutivo,
verificase a razoabilidade de relativizacdo do positivismo juridico. Reconhece-se a
necessidade de reconhecimento e adocdo de tal mecanismo de integracdo, desde que
fundamentada em critérios proprios do Estado de Direito.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Seguranga, Separacdo poderes, Justica

Abstract/Resumen/Résumé

The paper examines the legitimacy of the phenomenon of judicial activism as a means of
promoting justice. Analyze whether, in such a process of implementing the constitutional
principiological norms, the most prominent constitutional principles are not violated, as well
as their connection with criteria of proportionality and reasonableness. Bibliographic and
jurisprudential research is carried out in which, using the deductive method, the
reasonableness of relativization of legal positivism is verified. The need for recognition and
adoption of such an integration mechanism is recognized, as long as it is based on criteria
specific to the rule of law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial activism, Safety, Separation powers, Justice
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INTRODUCAO

Trata-se de exposicdo na qual se pretende examinar a legitimidade do ativismo judicial
como forma de realizacdo de justica. Utilizando-se do método dedutivo, procede-se a uma
pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial na qual almeja-se analisar e verificar se o ativismo
judicial se apresenta como a via apropriada para dar concretude aos direitos individuais e
coletivos mais elementares que, muitas vezes, restam-se impedidos de serem exercidos em
razao de inércia e/ou omissao politica e/ou legislativa.

O que se adota como referéncia de conceito de justica para este trabalho s&o as normas
e principios constitucionais, porque tais normas somente receberam tal status porque foram
reconhecidas como sensatas e justas pelo Poder Constituinte originario que as positivou. Desse
modo, ndo se tem a pretensdo de aqui discorrer de forma aprofundada sobre o que pode ser
entendido como justica, (até mesmo pela extrema complexidade do que se poderia abordar
sobre tal tema, ndo sendo este 0 espacgo apropriado para tanto, mas sim uma pesquisa e uma
abordagem especifica e aprofundada) mas sim entende-se que esta se manifesta pela
materializacdo do texto constitucional.

Passando pelo conceito e pela necessidade da intervencéo judicial em casos pontuais,
verifica-se a dissonancia e desarmonia do ativismo com o principio constitucional da separaco
de Poderes, fazendo uma ponderacdo a respeito de eventual e episddica mitigacdo de tal
principio basilar como forma de dar prevaléncia a um direito ainda mais relevante em um dado
momento e em dada hipotese.

Em seguida, examina-se critérios como a proporcionalidade e moralidade que devem
balizar tal ativismo judicial. Apresenta-se a proporcionalidade, ressaltando a necessidade de
afericdo da necessidade de o ativismo judicial se revelar a providéncia adequada e e
indispensavel para a finalidade que se pretende alcancar. Tal fato se revela imprescindivel para
que a providéncia judicial ndo se revele como um ato inconstitucional.

Ap0s isso, passa-se por explanagdo a respeito da titularidade do Poder Constituinte,
promovendo-se uma associacdo entre o ativismo judicial como forma de dar efetividade aos
direitos do titular de tal direito, constatando a coeréncia da atividade proativa do Poder
Judiciario com o que estabelece o texto constitucional, no que diz respeito ao titular e
destinatario de todo o poder.

Ao final, conclui-se pelo reconhecimento do ativismo judicial como forma de
promocado da justica constitucional, desde que o mesmo seja realizado dentro dos limites de

razoabilidade e proporcionalidade a fim de dar cumprimento e efetividade a direitos e garantias
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constitucionais que ndo sdo passiveis de serem exercidos em razdo de inércia e/ou omissao

politica e/ou legislativa.

1O ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial vem se apresentando como uma via relevante de construcao do
Direito, de modo a adequé-lo ao que predispbe o texto constitucional. O ativismo judicial é
decorrente de um processo de judicializacdo de questBes que, até entdo, eram reservadas a
politica. Trata-se de um fendmeno recorrente em diversas na¢des ao redor do globo, cuja
sociedade é constituida por uma constituicdo democratica.

A seguranca juridica é uma expressdo do positivismo juridico e este se apresenta como
uma caracteristica propria dos paises cujo sistema juridico deriva do Direito Romano. O
positivismo juridico pressupde uma legislacdo previamente elaborada e aprovada por um 6rgéo
legislador dotado da legitimidade necessaria para criacdo de tais normas.

Esse orgdo legislativo constroi e expede normas juridicas que deverao ser observadas
por todos o0s integrantes de determinada sociedade. A supremacia de tais normas é pressuposto
de uma existéncia coletiva minimamente harménica. A proeminéncia de um corpo legislativo
previamente construido se traduz em uma garantia do proprio cidaddo, no sentido de que um
seu direito previamente estabelecido pela legislacdo ndo sera transgredido nem pelo ente estatal
nem por qualquer agente privado.

Isso é um efeito da seguranca juridica, sendo esta a qualidade dos fatos juridicos que
conferem a necessaria estabilidade as relacGes juridicas constituidas e fatos juridicos
concretizados. Obviamente, ndo é possivel sintetizar em poucas linhas tudo o que representa a
seguranca juridica, tendo em vista que ela se traduz na condicdo que confere harmonia e
estabilidade a todas as relages juridicas constituidas. MARINONI (2010, p.01) destaca a sua
proeminéncia ao afirmar que ela ela “é vista como estabilidade e continuidade da ordem juridica e
previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada conduta, é indispensavel para a conformacéo
de um Estado que pretenda ser “Estado de Direito™.”

Assim, a seguranca juridica se revela como um dos principais pilares do chamado
Estado de Direito, sendo esse 0 modelo estatal em que as suas principais decisdes e ocorréncias

sdo regidas pelo que dispuser uma legislacdo previamente construida.
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Diante de elemento de tamanha relevancia, o ativismo judicial acaba por se tornar
processo que gera discussoes acerca da sua legitimidade, ainda que o seu principal escopo seja
alcancar a real finalidade da legislacéo e da constituicéo.

O ativismo judicial flexibiliza a supremacia da seguranca juridica, ao desconsiderar
normas previamente determinadas para dar lugar a decisdes judiciais alinhadas com o texto e
0s principios constitucionais. As decisfes judiciais fundamentadas em principios
constitucionais acabam por prevalecer sobre normas juridicas previamente previstas que, em
tese, deveriam imperar sobre tais decisdes judiciais.

A principal justificativa de tal ativismo judicial reside no fato de que o regramento
construido pela legislacdo ndo é capaz de atender e acompanhar 0s anseios e necessidades
sociais gque se revelam em constante e permanentes evolucdo e mutacéo.

O ativismo judicial ndo é fruto de capricho ou de posi¢coes ideoldgicas ou filosoficas
dos o6rgdos julgadores, mas sim de uma necessidade de concretizacdo do que preestabelece a
constituicdo em seus principios e normas desprovidas de objetividade.

Restou evidenciado ao longo do tempo que a simples aplicacdo da letra fria da lei ao
caso concreto se tornara insuficiente para dar aplicabilidade e concretude ao direito previsto nas

normas constitucionais. PEREIRA (2015, p.325) pontua a esse respeito:

Com o desenvolvimento da sociedade e significativas mudancas de suas necessidades,
novos valores foram introduzidos na prética juridica, ndo sendo mais possivel apenas
a aplicacdo da lei, aquela que outrora era idolatrada passou a ser complementada por
principios para atingir o caso concreto, buscando solucionar conflitos que a letra rigida
da lei ndo abarcava.

Diante disso, cabe indagar se o ativismo judicial se traduz numa providéncia necessaria
dotada de razoabilidade e proporcionalidade como forma de promover a justica constitucional.

O conceito de justica aqui tratado fundamenta-se principalmente na ideia de igualdade,
que deve existir entre todos os membros de determinado grupo social. Conforme menciona
NUNES, o essencial contetdo da lei é a Justica(NUNES, 2000, p.25) e a igualdade de todos
surge como premissa necessaria para a concretizagdo da justica.

Obviamente, conceitos de justica e igualdade s&o extremamente complexos e geram
uma serie desdobramentos e elementos que demandariam uma analise muito mais aprofundada.
Contudo, deve-se frisar que este trabalho a isso ndo se propde, mas objetiva analisar se o
ativismo é uma providéncia salutar a ser reconhecida, como forma de promocéo de justica de
determinada sociedade, partindo-se da necessaria premissa de que todos os interesses de todos

0s integrantes dessa sociedade sdo dotados de mesma importancia e relevancia.
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O préprio texto constitucional brasileiro de 1988 reconhece como uma de suas
principais normas a igualdade entre todos os cidadaos. Esse regramento conta no artigo 5° do
seu texto, clausula pétrea que faz parte do cerne imutavel da Constituicdo federal de 1988
(BRASIL, 1988) Tal insercdo ndo foi por acaso, 0 necessario reconhecimento de igualdade
entre todos € um fator primordial e indispensdvel para a constru¢cdo de uma democracia
minimamente sustentavel.

O reconhecimento de igualdade entre todos os integrantes de uma sociedade, de fato,
€ um pressuposto para a concretizacdo da justica, através da aplicacao da lei. Ou seja, as leis de
determinada sociedade democrética sdo construidas com o designio de reger com justica as
relacBes sociais constituidas entre os cidaddos, bem como as relagBes entre o ente estatal e 0s
cidaddos. Nesse sentido, ARISTOTELES preceitua :

Em geral, a maioria das disposicBes legais estdo constituidas por prescricGes da
virtude total, porque a lei manda viver de acordo com todas as virtudes e proibe que
se viva de conformidade com todos os vicios. E, das disposi¢des legais, servem para
produzir a virtude total todas aquelas estabelecidas sobre a educagdo para a vida em
comunidade. Assim, a lei esgota o dominio ético do cidadao, sendo, por isso, a medida
objetiva da justica no seu mencionado sentido. A justica geral consiste, pois, no
cumprimento da lei. Inversamente, a injustica total é a sua violagdo. ( “ETICA A
NICOMACO”, Livro V)

O oposto ou o vicio da justica seria a injustica, que se apresenta como um grave defeito
violador da estabilidade e da harmonia da justica. Desse modo, a observancia das normas por
todos seria a expressdo da justica; de modo contrario, a sua transgressdo representa a

caracterizacdo da injustica

Isto se da pelo fato de que se a justica se opde um Unico vicio, este vicio é a injustica.
Esta pode ocorrer por excesso ou por defeito. Aquele que pratica a injustica encontra-
se em excesso, por ter interferido na esfera alheia, enquanto aquele que sofre a
injustica encontra-se em defeito, visto ter sido o sujeito passivo da relagdo. (BITTAR,
1997, p.58)

Assim, o ativismo judicial se projeta como uma alternativa de concretizacdo dos
direitos de todos, através de interpretacdes judiciais que consigam materializar o real designio
da norma., de modo a se trazer para 0 mundo concreto aquilo que a norma prevé de forma geral
e abstrata. No dizeres de NUNES:

0 CONCEITO DE JUSTICA deve incutir no intérprete do Direito ndo uma mecanica
de inser¢do automatica dos casos concretos a letra nua das normas escritas, a exemplo
do que pretendem alguns, mas sim concentrar essencialmente as virtudes da equidade,
da dindmica, da justa distribuicdo de méritos e deméritos.(NUNES, 2000, P.32).
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Primeiramente, deve-se fazer distingdo entre o que se entende por ativismo judicial e
0 que vem a ser judicializacdo. BARROSO destaca a grande semelhanca existente entre ambas.
Todavia, apesar da notavel similitude, pode-se afirmar que uma é decorrente da outra; o
ativismo judicial vem a ser uma consequéncia direta do fenbmeno da judicializacéo.

Com a submissdo de questdes constitucionais a apreciacdo inédita dos tribunais, cria-
se um Direito especial regulado pelo teor da decisdo judicial, onde constrdi-se uma
normatizacdo judicial especifica para determinado caso concreto, fundamentada em principios
constitucionais explicitos e implicitos, a fim de assegurar e dar concretude ao que de fato
preceitua e objetiva o texto constitucional.

BARROSO (2012, p.24) elenca trés causas que entende como principais propulsores
do fendmeno da judicializacdo das questdes politicas que, até entdo, eram reservadas a esfera
politica. Sdo estes tais fatores: a)a redemocratizacdo do Pais; b) uma constituicdo abrangente
na qual diversas matérias que poderiam ser tratadas em legislacéo ordinaria passaram a receber
um status constitucional; c) a existéncia de amplos mecanismos judiciais de controle de
constitucionalidade, nos quais se pode proceder a um controle de constitucionalidade direto,
objetivo e especifico, bem como a um controle difuso, a ser exercido por qualquer 6rgéo judicial
do Pais.

De fato, séo trés fatores que certamente acarretam um maior controle judicial da
aplicacdo normativa. Tais fatores denotam uma evolugdo democratica, tendo em vista que se
torna possivel submeter a apreciacdo judicial questbes ainda indefinidas relativas a direitos
constitucionais. 1sso promovera uma maior aplicabilidade do texto constitucional ao plano
concreto.

Com a redemocratizacdo do Pais, ganha projecdo o texto constitucional que exalta o
Estado Democréatico de Direito, encorajando a real aplicacdo das normas constitucionais ao
plano concreto. Como segunda causa da judicializacdo, um texto constitucional abrangente
permite que sejam submetidas e apreciadas pela Corte Constitucional diversas outras matérias
que, em momento anterior, eram previstas na legislacdo ordinaria. E a ampliacdo de
mecanismos juridicos capazes de provocar a analise judicial da constitucionalidade das normas
potencializa 0 exame de um maior numero de questBes relacionadas a aplicagdo das normas
constitucionais aos casos concretos.

O citado Ministro do Supremo Tribunal Federal ainda destaca a ampliagdo dos 6rgéos
legitimados a promover as acdes declaratorias de constitucionalidade e inconstitucionalidade,
tendo em vista que, em momento anterior, tal legitimidade se restringia a figura do Procurador

Geral da RepuUblica. Tal ampliacéo e extensédo de competéncia e legitimidade a esferas diversas
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da PGR revelam-se de grande valia, tendo em vista que o exercicio de tais a¢es por mais 6rgaos
denota maiores compatibilidade e consonéncia com um Estado Democrético de Direito.

BARROSO expressa que o ativismo judicial € um processo que vem ocorrendo em
diversas outras democracias e ndo somente na brasileira e entende como salutar e benéfica a
sua implementacdo desde que ocorra de forma episodica e eventual, a fim de se suprir omissao
constitucional que ainda dependa de uma melhor regulamentacéo especifica.

Teixeira (2012, p38), entendendo que o fenbmeno do ativismo judicial confere
racionalidade ao Direito, identifica trés fatores sociol0gicos que consagra como 0s principais

desencadeadores da judicializa¢do da politica:

Corrupgdo, politica como sinénimo de defesa de interesses meramente partidarios,
bem como burocratizacéo estatal, séo trés componentes sociolégicos que corroboram
para fortalecer o mito do juiz Hércules no subconsciente coletivo e culminar na
crescente judicializag&o das relagdes sociais.

O ativismo judicial, assim, surge como uma necessidade fatica de se trazer para o
campo dos fatos aquilo que j& existe no plano juridico. Seria ele desnecessario se o texto
constitucional fosse melhor observado pela populacédo e pelas instituicbes publicas e privadas.
Por isso, ele acaba se tornando a Unica via legitima capaz de se concretizar direitos
constitucionais basicos e elementares previstos explicita e implicitamente. 1sso em decorréncia
de elementos que, conforme mencionados na citacdo acima, acabam distorcendo o designio e a
real finalidade da Constituicdo. Verdadeiramente, a inércia e a omissao legislativa e politica
acaba forcando os titulares dos direitos e 0s seus representantes a pleitearem seus direitos
constitucionalmente reconhecidos perante os Orgdos jurisdicionais. Trata-se de uma
consequéncia natural do fato de se prever determinado direito no texto formal e néao
implementé-lo no plano féatico.

Nesse sentido, o ativismo judicial se projeta como um instrumento necessario de
aperfeicoamento e evolucdo do direito de modo a aferir, atingir e concretizar o real sentido e
interesse da norma constitucional. Ainda que haja o inconveniente de se configurar uma espécie
de mitigag&o do principio constitucional da separagdo de Poderes, a materializagéo de direitos
constitucionais se torna mais imprescindivel e urgente. Desse modo, a fim de se suprir omisséo
ou inércia politica ou legislativa, o ativismo judicial, desde que eventual e episédico, traduz-se
num mecanismo interessante de aperfeicoamento e consecucdo do real designio do texto

constitucional.
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O ativismo judicial deve ocorrer de forma moderada, episodica e proporcional e ndo
uma alternativa de procedimento capaz de usurpar as fungdes proprias do Poder Legislativo.
Em qualquer nacdo minimamente democratica, é imprescindivel a existéncia de um parlamento
legitimo que represente os reais interesses do seu povo. Deve existir uma aproximacao entre os
representantes e representados de modo que o parlamento consiga de fato corresponder aos
anseios e necessidades da sociedade que representa.

Sendo assim, o ativismo judicial, como forma de inovacdo normativa através de
preceitos criados por decisédo judicial deve ser reconhecido como uma providéncia excepcional,
de carater eventualissimo, a fim de que ndo se faca perder a funcdo e o valor do Poder
Legislativo. BARROSO (2012, p.12) evidencia o risco de transgressdo ao principio
democratico ao mencionar a hipotese de um 6rgao judicial ndo eleito pelo voto popular poder
suprimir e afastar determinacGes normativas elaboradas e construidas por agentes politicos
democraticamente eleitos por milhdes de eleitores. Quando um ato normativo do Presidente da
republica é afastado mediante decisdo judicial decorrente do ativismo judicial o que isso
representa € um agente estatal isolado, ndo representante da vontade popular, ser capaz de
afastar a decisdo de outro agente estatal que foi avalizado por dezenas de milhGes de cidadaos
do Estado.

2 PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

E inegavel que um dos 6bices & adocdo do ativismo judicial como uma providéncia
mais constante no sistema juridico brasileiro é o Principio da Separacdo de Poderes. Esse
principio se encontra positivado no artigo 2° do texto constitucional de 1988 (BRASIL, 1988)
e se traduz em um dos principais pilares do Estado Democratico de Direito.

A dificuldade reside na missdo de se promover o ativismo judicial sem gque haja uma
transgressdo a esse principio da Separacdo de Poderes, ja que esse processo se da mediante a
producdo de normas especificas para aplicacdo em casos especificos pelo Poder Judiciario. No
ativismo judicial, o Poder Judiciario desautoriza e assume de forma ilegitima a legitimidade
legiferante Poder Legislativo.

O que ocorre em tal evento € o Poder Judiciario tomando pra si a funcgéo legiferante e
tornando-se o protagonista, também, da competéncia legislativa. Esse fato se revela manifesta
e totalmente incompativel com o principio da Separacéo de Poderes, bem como com o Estado
Democratico de Direito; com relacdo ao primeiro, a dissonancia € evidente, pois o Poder

Judiciario invade a competéncia legislativa e toma prasi a principal funcéo do Poder Legislativo
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que é a funcdo legiferante. No que diz respeito a violagdo do Estado de Direito, a transgresséo
¢ ainda mais severa, tendo em vista que o Direito que caracteriza esse Estado Democréatico
deveria ser construido e elaborado de forma democratica pelos cidaddos, através dos seus
representantes, ainda que indiretamente, e ndo por érgaos judiciais desprovidos da legitimidade
conferida pelo voto popular. O proprio texto constitucional, j& no seu primeiro artigo(paragrafo
unico), dispde que o titular do Poder é o povo que devera exercé-lo de forma direta ou indireta,
através de seus representantes que serdo eleitos através do voto popular.

Aparentemente, trata-se de uma usurpacdo de competéncias, uma violéncia
institucional onde a soberania popular é desconsiderada a fim de dar lugar a uma atuacédo
judicial ilegitima, em um campo que ndo lhe fora previamente reservado por nenhum texto
normativo. Todavia, pode-se definir o ativismo judicial como um “mal necessario”, COmo uma
consequéncia indesejada, mas necessaria, da inércia e omissao politica e legislativa; ou seja, €
a providéncia que surge como Unica alternativa capaz de promover a justi¢a constitucional.

Pode-se reconhecer o ativismo judicial como uma consequéncia natural das omissoes
politicas e legislativa. Uma analise objetiva de tal postura do Poder Judiciario denuncia a
ilegitimidade dessa sua posicao ativista, porém, ao se verificar a relevancia do interesse que ele
procura resguardar, reconhece-se a necessidade e até se encoraja essa sua atuacao proativa em
questdes pontuais de extrema relevancia.

Quando o exercicio de legitimo direito constitucional for obstado por exigéncias
burocraticas sem fundamento ou quando decorrerem de fata de compromisso politico ou
legislativo em cumprir aquilo que o texto constitucional determina, devera o Poder Judiciario
atuar de forma a promover a integragéo entre os fatos e o que dispde a norma constitucional.
Cabe ao Poder Judiciario, como guardido da Constituicdo, fazer cumprir o que dispdem as
normas e principios constitucionais, a fim de se construir verdadeiramente um Estado de
Direito.

Os direitos constitucionais sao a expressao juridica de tudo aquilo que se entende como
justo e necessario para a vida em sociedade. Nesse sentido:

”Recomenda-se ainda atentar para o fato de que a base tedrica do Direito estd
alicercada no mundo do “dever-ser”, ou seja, uma seara construida mediante
abstracdes, com a finalidade precipua de regular a convivéncia entre os homens
“(CARVALHO, 2011, p.251).
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Desse modo, a flexibilizacdo do principio da Separacdo de Poderes surge como uma
providéncia constitucionalmente exigida, a fim de dar cumprimento ao que dispde o préprio
texto constitucional. A desarmonia momentéanea e episddica surge como uma necessidade de

promocao de um bem maior que é a promogdo da justica constitucional.

3 PROPORCIONALIDADE

A proporcionalidade é meio pelo qual se procura integrar uma norma a determinado
caso concreto utilizando-se de critérios razoaveis e equilibrados. Traduz-se num principio
constitucional implicito na Constituicdo Federal de 1988, por meio do qual se veda excessos e
providéncias excessivas. Trata-se de termo autoexplicativo e indica atuacdo do agente de forma
racional, razoavel, equilibrado de modo estar em consonancia com os principios mais basilares
do ordenamento juridico. Sob a luz da proporcionalidade, ndo se podera, por exemplo,
reconhecer como conduta legitimadora de demissdo de servidor pablico, eventual atraso de 5
minutos cometido por ele.

De forma semelhante, ndo pode o érgdo judicial, sob o pretexto de integrar os
principios constitucionais ao caso concreto, proferir decisdo em completa incompatibilidade
com o texto normativo. O ativismo judicial depende de uma interpretacdo alicercada na
razoabilidade e na proporcionalidade, a fim de que o provimento judicial se integre de forma
coerente e equilibrada ao ordenamento juridico.

Verifica-se a legalidade e constitucionalidade de determinada norma ou ato normativo
através da sua integracdo proporcional ao evento objeto de sua subsuncdo. E feita uma
adequacao da norma ao caso concreto de modo que ele seja aplicada de forma proporcional aos
fins aos quais ela se dirige. Constata-se a proporcionalidade através de uma andlise de
adequacdo e necessidade, verificando se determinada providéncia se revela necessaria e
adequada para se alcancar o fim pretendido.

Se a judicializacdo e o ativismo judicial se apresentam como op¢bes desarmonicas
inevitaveis, torna-se imperioso que se desenvolva critérios a serem observados na concretizacéo
de tais processos. Aqui, surge o principio da proporcionalidade como o ponto de equilibrio e
referéncia de legitimidade para a promocao de tais comportamentos proativos do Judiciario.

Limenez (2017, p.07) bem salienta o aspecto interpretativo dos principios da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana no sentido de que eles devem balizar as

apreciac0es judiciais relativas a judicializacao de questdes politicas.
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O ativismo judicial deve ocorrer em situagdes excepcionalissimas, onde a
regulamentacdo judicial se revelar uma providéncia indispensavel para garantir a viabilizacdo
de exercicio de direitos fundamentais, individuais e coletivos. De modo algum, a atuacao
proativa jurisdicional podera se prestar a designios distintos que ndo a estrita protecdo das
normas, principios e postulados constitucionais. O ativismo judicial deve também observar os
principios de atuagdo da administracdo publica, sendo inadmissivel um ativismo judicial
distante dos principios da imparcialidade, moralidade, proporcionalidade, publicidade e
eficiéncia.

Conforme mencionado acima, o ativismo judicial deve ocorrer de forma episddico em
casos isolados nos quais se apresentam entraves politicos e legislativos para a concretizagdo de
direito constitucional explicita ou implicitamente previsto.

Mais importante que isso, € a adog¢do de critérios para tal apreciacéo e atuacao do 6rgédo
judicial de modo que a intervencéo deste se dé de forma equilibrada e proporcional.

Est& se a mencionar aqui 0 mesmo critério de proporcionalidade capaz de anular ato
administrativo discricionario que ndo se paute pelo equilibrio e pela razoabilidade.

Dessa forma, obviamente eventuais atuagdes judiciais abusivas e desproporcionais que
distorcem e desconfiguram a finalidade do ativismo judicial devem ser prontamente

rechacados, devendo tais atos serem submetidos a um rigido controle de legalidade.

4 TITULARIDADE DO PODER CONSTITUINTE

O texto constitucional, no paragrafo unico ja do seu artigo 1°, dispde que “Todo o
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo”. E expresso e inequivoco que o povo ¢ titular do Poder do Estado.
Devido a evidente impossibilidade fisica de exercicio direto de tal mister, este é atribuido a
representantes eleitos.

O Poder € uno e indivisivel; todavia a especialidade de cada fungdo sugere a prévia
distribuicéo de atribuicdes, conforme a especialidade de cada esfera de competéncias. O que o
texto constitucional sustenta como “separacao de Poderes” , na realidade, deve ser reconhecido
como separacgdo de fungGes. Mesmo assim, & necessario recordar nenhum dos denominados
Poderes exerce unicamente a competéncia que Ihe fora atribuido pela Constituicéo. A separacéo
de atribui¢cBes ou competéncias ndo € absoluta, sendo plenamente legitimo o exercicio de uma

dada funcéo atipica por um dado Poder, como ocorre com 0s atos normativos ou regulamentares
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e mesmo nas leis de iniciativa do Poder Judiciario. Ndo custa lembrar que o Poder Legislativo
também julga e o Poder Executivo também legisla e regulamenta.

Assim, o Poder do povo é distribuido entre todas as esferas e o fato de os membros do
Poder judiciario ndo terem sido eleitos pelo voto popular ndo quer dizer, de forma nenhuma,
que eles ndo sdo representantes do povo. O poder exercido pelos membros do Poder Judiciério
sempre deve objetivar o interesse publico, de modo a sempre fazer prevalecer, ainda que
indiretamente, o interesse e os direitos da coletividade. 1sso em decorréncia do fato de o povo
ser o titular direto do Poder Constituinte (DE MAGALHAES, 2008, p.08).

O titular do Poder Constituinte é o povo e qualquer dos seus mandatéarios devem ter
como designio primordial a satisfacio dos principais interesses do seu mandante. ARAUJO
salienta que o povo é a principal fonte de legitimidade de uma Constitui¢do e que “ao se visar
a construcdo de uma ordem politica, visa-se a uma prioridade ou escala de poderes, na qual o
povo ocuparia uma posicdo "superior” ou "suprema” a que as demais deveriam se
subordinar’(2013, p.371).

Sendo o povo o titular do Poder Constituinte, apresenta-se como coerente e apropriada
a atuacdo proativa do Poder Judiciario em questdes pontuais e episodicas a fim de dar
cumprimento e efetividade de direitos previstos pela norma constitucional que ndo sao
exercidos em razdo de inércia ou omissao legislativa. Todavia, deve-se mais uma vez frisar que
somente é admitido tal entendimento se o ativismo judicial ocorrer em carater excepcional e
nos limites da razoabilidade e proporcionalidade, além de que deve estar em consonancia com

as demais normas e principios constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Foram expostas no presente trabalho varias restri¢cfes atinentes ao ativismo judicial;
todavia, € preciso que se diga que ele se revela como um comportamento e uma postura
inevitavel do Poder Judiciario no exercicio do seu papel de guardido constitucional.

O ideal de justica aqui aventado é restrito e corresponde a aplicabilidade e efetividade
das normas constitucionais aos casos concretos. As normas constitucionais positivadas e
principioldgicas sdo expressdo do que se convencionou como justo, sensato e razoavel na

constituicdo da sociedade.
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Todos os Poderes e, principalmente, o Poder Judiciério tm a funcdo de zelar pela
efetividade pratica do texto constitucional, de modo a materializar os direitos que nele sdo
previstos. O Poder Judiciario detém uma atribuicdo ainda mais especifica quanto a esse aspecto
que é a funcdo de intérprete do texto constitucional, atuando como uma ponte entre o que prevé
0 texto constitucional e a realidade concreta.

H& fatos e argumentos juridicos relevantissimos que podem se apresentar como um
empecilho ao ativismo judicial. O principio da Separacdo de Poderes, norma que € um dos
principais fundamentos da Republica, revela-se como um dos mais relevantes obstaculos para
tanto, tendo em vista que é possivel identificar uma usurpacéo da funcéo legislativa pelo Poder
Judiciario.

Um primeiro exame de tal ponto nos leva a concluir pela incompatibilidade de atual
atuacdo jurisdicional com o préprio texto constitucional que tem a Separacdo de Poderes como
um dos seus fundamentos mais relevantes e intocaveis. Todavia uma andlise mais detida e
apurada da matéria nos conduz a constatagdo da consonancia do ativismo judicial com o proprio
texto constitucional, ainda que num primeiro momento, tal conduta seja vista como uma
violacdo ao Principio Constitucional da Separacdo de Poderes.

O que se conclui € que o ativismo judicial se apresenta como um inconveniente juridico
necessario, como a via adequada para dar concretude ao que dispdem as normas constitucionais
mais elementares.

N&o obstante, o ativismo judicial pode ser visto ndo s6 como uma violagdo necessaria
da harmonia constitucional, mas também como uma postura judicial legitima do guardido
constitucional no exercicio de sua funcdo de intérprete da Constituicdo. Nesse sentido, diante
da omissdo e inércia politica e legislativa, os direitos constitucionais mais basicos e relevantes
ndo podem restar desprovidos de concretude. Consequentemente, o Poder Judiciario, como
titular da funcéo de intérprete e aplicador da Constituicdo, assume o papel de regulamentador
de questdes pontuais que ndo especificadas pelo texto constitucional e que carecem de
integracdo com a realidade.

Sendo o povo o titular do Poder, é compativel com o texto constitucional a ponderacao
de valores e a relativizacéo episodica e eventual de algum dos seus valores e normas para a
preponderancia de outros.

Nessa linha de raciocinio, desde que nos limites da proporcionalidade e razoabilidade,
0 ativismo se apresenta como um aperfeicoamento e uma evolucdo constitucional, sendo o
resultado de um processo de ponderacdo de valores e interesses pontuais nos casos concretos,

sempre almejando a concretude da finalidade do texto constitucional. E indispensavel que a
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providéncia judicial se revele como um ato necessario e 0 mais adequado para alcancar os fins
pretendidos pela norma, sob pena de tal ato se desfigurar em uma providéncia arbitréria e
completamente eivada do vicio de inconstitucionalidade.

A ordem juridica expressa o dever-ser, ou seja, almeja-se com o Direito alcangar ou
ao menos aproximar de uma justica ideal. A constituicdo das principais normas de uma
sociedade democratica € construida com base em tudo aquilo que se entende como justo,
razoavel e sensato. Como expressdo do dever-ser, o Direito, em uma sociedade democratica,
deve ser um reflexo e um resultado de um processo de constru¢do normativa no qual se verifica
um aperfeicoamento e uma evolugdo permanentes.

Mais um ponto que vale destacar é a necessidade de adequacdo de tal conduta com o
que dispBe os principios da efetividade, finalidade, moralidade, impessoalidade,
proporcionalidade e razoabilidade. De forma alguma, o ativismo judicial podera ser adotado
em desacordo com a finalidade do texto constitucional que € o resguardar, proteger e dar
efetividade aos direitos do titular do Poder que é o povo. O desvirtuamento e a desconfiguraco
da ordem juridica ndo podem ocorrer com a finalidade de se criar beneficios ou empecilhos
para pessoas especificas. A ordem juridica constitucional ndo pode tolerar favorecimentos ou
perseguicbes. Desse modo, o ativismo judicial deve ser exercido dentro dos limites
constitucionais e em consonancia com a prevaléncia dos direitos do titular do Poder que é o

POVO.
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