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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

O XXI1V Encontro Nacional do CONPEDI Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagédo
em Direito em parceria com o Programa Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal
de Sergipe UFS, ocorreu em Aracaju entre os dias 03 e 06 de junho de 2015 e teve como
tema central DIREITO, CONSTITUICAO E CIDADANIA: contribuicdes para os objetivos
de desenvolvimento do Milénio.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producéo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0s mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com 0 GT DIREITOS FUNDAMENTAIS. Coordenado
pelos professores Jonathan Barros Vita, Lucas Gongalves da Silva e Valéria Galdino Cardin,
o referido GT foi palco da discussao de trabalhos que ora sdo publicados no presente e-book,
tendo como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido também a maior atencdo de muitos pesquisadores, que
notadamente se posicionam em trés planos: teoria dos direitos fundamentais, direitos
fundamentais e garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢es (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Como o ato de classificar depende apenas da forma de olhar o objeto, a partir da ordem de
apresentacdo dos trabalhos no GT (critério de ordenagdo utilizado na lista que segue), Varios
grupos de artigos poderiam ser criados, como aqueles que lidam com: questdes de raga,



religido e género (8, 10, 12, 13, 15, 24 e 27), concretizacdo de direitos fundamentais (1, 5, 9,
11, 16, 18, 19 e 22), liberdade de expressao e reunido (3, 6, 17 e 25), teoria geral dos direitos
fundamentais (7, 14) e temas multidisciplinares que ligam os direitos fundamentais a outros
direitos (2, 4, 20, 21, 23, 26 € 28)

1. A inclusdo nos mecanismos de producdo de riqueza face a relativizacdo do principio da
igualdade pel os programas de transferéncia de renda, de Rogério Piccino Braga

2. Beneficios da clonagem terapéutica e as células-tronco embrionarias frente ao principio da
dignidade humana no ordenamento juridico brasileiro, de Janaina Reckziegel e Luiz
Henrique Mai sonnett

3. As teses revisionistas e os limites a restricéo da liberdade de expresséo, de Rodrigo De
Souza Costa e Raisa Duarte Da Silva Ribeiro

4. A inviolabilidade do domicilio no curso da fiscalizagcdo tributéaria, de Pedro Cesar Ivo
Trindade Mello

5. Acessibilidade: um direito fundamental da pessoa com deficiéncia e um dever do poder
publico, de Flavia Piva Almeida L eite e Jeferson Moreira de Carvalho

6. Biografias ndo autorizadas e o direito a privacidade na sociedade da informacdo, de
Narciso Leandro Xavier Baez e Eraldo Concengo

7. O principio da igualdade e suas dimensdes. aigualdade formal e material aluz da obra de
Pérez L ufio, de Giovanna Paola Batista de Britto Lyra Moura

8. Intolerancia contra as religifes de matriz africana: uma andlise sobre colisdo de direitos
através de casos judiciais emblematicos, de llzver de Matos Oliveira e Kellen Josephine
Muniz DeLima

9. A crianca e o adolescente e os direitos fundamentais - o papel das midias sociais e das
TICs sob o prisma do principio da protecéo integral e da fraternidade, de Bruno Mello Corréa
de Barros e Daniela Richter

10. Laicidade e simbolos religiosos no brasil: em defesa da liberdade religiosa e do estado
democrético de direito, de Eder Bomfim Rodrigues



11. O servico publico adequado e a clausula de proibicdo de retrocesso social, de Paulo
Ricardo Schier e Adriana da Costa Ricardo Schier

12. Sobre a dominacéo masculina (re)produzida na publicidade: reagdes da sociedade vistas a
partir de dentincias a0 CONAR, de Helio Feltes Filho e Taysa Schiocchet

13. E para rir? A atuacdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro nos casos
envolvendo liberdade de expressdo e racismo nos discursos humoristicos, de Caitlin
Mulholland e Thula Rafaela de Oliveira Pires

14. O poder judiciério, a constituicéo e os direitos fundamentais. ativismo judicial no STF
pela critica de Anténio José Avelds Nunes, de Tassiana Moura de Oliveira e Ana Paula Da
Silva Azevédo

15. Mudanca de sexo e a protecdo dos interesses de terceiros, de Kelly Cristina Presotto e
Riva Sobrado De Freitas

16. Os custos dos direitos fundamentais e o direito prestacional/fundamental a salide, de
Rubia Carla Goedert

17. Democracia na era da internet, tética black bloc e direito de reunido, de Gilton Batista
Brito e Lucas Goncalves Da Silva

18. A pessoa com espectro autista e o direito a educacdo inclusiva, de Carolina Vaenca
Ferraz e Glauber Salomao L eite

19. A problemética dos custos no campo de execucdo dos direitos fundamentais: alternativas
e solucdes para 0 cumprimento do minimo existencial, de Diogo Oliveira Muniz Caldas

20. Direitos fundamentais. questdes de principios entre o viver e o morrer, de Robson Antéo
De Medeiros e Gilvanklim Marques De Lima

21. A Amazbnia e o paradoxo das &guas. (re)pensando a gestdo hidrica urbana, de Jefferson
Rodrigues de Quadros e Silvia Helena Antunes dos Santos

22. Beneficio congtitucional de prestacéo continuada: o recente posicionamento do Supremo
Tribunal Federal sobre o critério da renda per capita a luz da efetividade, de Benedito
Cerezzo Pereira Filho e Luiz Fernando Molan Gaban



23. Os "mortos" civilmente: aspectos politicos e juridicos acerca da invisibilidade do preso
provisorio em um estado democratico de direito, de Samyle Regina Matos Oliveira e
Edinilson Donisete Machado

24. As mulheres no mercado de trabalho: desmistificando a igualdade entre os géneros, de
Deisemara Turatti Langoski e OlgaMariaB Aguiar De Oliveira

25. Os limites entre a liberdade de expressdo e o discurso de 6dio: uma andlise sobre 0 caso
dos supostos justiceiros, de Rafagl Santos de Oliveira e Claudete Magda Calderan Caldas

26. Tréfico de pessoas para retirada ilegal de 6rgdos. um crime degradante contra o ser
humano, de Fernando Baleira Ledo De Oliveira Queiroz e Meire Marcia Paiva

27. O desafio daigualdade: casos de intolerancia religiosa na contemporaneidade e a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, de Jose L ucas Santos Carvalho

28. O cadastro ambiental rural como direito a informacéo e o sigilo de dados, de Luciana
Costa da Fonseca e Danielle Fonseca Silva

Finalmente, deixa-se claro que os trabalhos apresentados no GT DIREITOS
FUNDAMENTAIS, acima relatados, foram contemplados na presente publicagdo, uma
verdadeira contribuicdo para a promogdo e o incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um o6timo espaco para discussao e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos das pos-graduacdes.
Desglamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita - Unimar

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS

Profa. Dra. Vaéria Galdino Cardin - Unicesumar



O PODER JUDICIARIO, A CONSTITUICAO E OSDI REITOSFUNDAMENTAIS:
ATIVISMO JUDICIAL NO STF PELA CRIiTICA DE ANTONIO JOSE AVELAS
NUNES.

THE JUDICIARY , THE CONSTITUTION AND FUNDAMENTAL RIGHTS:
JUDICIAL ACTIVISM IN BRAZILIAN SUPREME COURT BY CRITICS OF
ANTONIO JOSE AVELASNUNES.

Tassiana MouradeOliveira
Ana Paula Da Silva Azevédo

Resumo

O presente artigo discute 0 ativismo ou a autocontencao do Supremo Tribunal Federal (STF)
a partir de um texto produzido pelo professor José Avela Nunes, catedratico jubilado da
Faculdade de Direito de Coimbra. O texto analisado critica o ativismo judicial brasileiro,
especialmente na judicializacdo da politica publica de saide. O autor compara com a
realidade portuguesa fazendo, inicialmente, um paralelo entre os sistemas de jurisdi¢éo
constitucional brasileiro e portugués. Neste artigo, ainda, se faz uma conceituacdo de
ativismo e suas dimensoes. Partindo desta definicdo, sdo analisados alguns casos que
chamam a atengdo pelo impacto nas politicas publicas do Poder Executivo e a postura do
Judiciario.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Judicializacgo da politica, Poder judiciario.

Abstract/Resumen/Résumé

This article discusses activism or self-restraint of the Federal Supreme Court (STF) from a
text produced by Professor José Avelas Nunes, professor emeritus of the Faculty of Law of
Coimbra. The analyzed text criticizes the Brazilian judicial activism, especially in the
judialization of public health policy. The author compares the Portuguese reality doing
initially a parallel between the Brazilian and Portuguese constitutional court systems. In this
article, we try to conceptualize the activism and its dimensions. From this definition we
analyze some cases that draw attention to the impact on public policy of the Executive and
the Judiciary posture.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial activism, Judialization of politics, Judiciary.
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1. INTRODUCAO

O artigo discute um dos temas que mais tem se comentado no cenario juridico atual:
0 ativismo ou a autocontencdo no Supremo Tribunal Federal, a partir de um texto produzido
por Antonio José Aveld Nunes, Professor Catedratico Jubilado da Faculdade de Direito de
Coimbra na Conferéncia Inaugural proferida no XXXVIII Congresso Nacional dos
Procuradores de Estado em Foz do Iguacu no dia 16 de outubro de 2012. A critica deste
professor é baseada na judicializagdo da politica publica na &rea de salde e da postura ativista
dos magistrados diante dos casos demandados.

Para adentrar no debate, foi preciso fazer uma breve introducao sobre judicializagéo,
ativismo e autocontecdo, uma vez que estes termos muitas vezes sao utilizados de maneira
confusa. Em um primeiro momento serdo abordados a origem do termo ativismo judicial e
seus conceitos, em seguida serdo tracadas as suas dimensoes, e ao fim sera feita uma analise
do texto base do presente artigo, relacionando-o com outros casos de ativismo.

No século XXI o judiciario vem ocupando um papel de maior relevo no
funcionamento do Estado. Assim como, nos séculos anteriores, XIX e XX, destacaram-se 0
Poder Legislativo e Executivo, respectivamente.

A sociedade ja possui uma série de direitos humanos e fundamentais que estdo
fartamente previstos na legislacdo, porém carentes de concretizacao.

Assim, o Poder Judiciario tem assumido papel fundamental no funcionamento do
Estado confeccionando e elaborando as politicas publicas estatais.

N&o sdo poucas as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal que ultrapassam
os limites legais e se caracterizam por serem sociais ou assistencialistas. Contudo, elas ndo

sdo maioria e variam de acordo com 0 momento politico ou composi¢do da Corte.

2. CONCEITOS DE ATIVISMO JUDICIAL

A judicializagdo é o resultado de diversos fatores que levam os entes politicos e 0s
cidaddos a optar pela via judicial para debater questdes politicas do que as arenas comumente

planejadas pela divisdo dos poderes.
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A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a
imposicéo de condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas (BARROSO, 2012, p. 25).

Enquanto a judicializagdo se refere as demandas, o ativismo esta intrinsecamente
ligado as decisdes judiciais. O quanto os juizes estdo utilizando de suas prerrogativas para ir
além dos seus poderes e invadirem os poderes legislativo e/ou executivo.

Em pesquisa apresentada por Kmiec (2004), os termos “ativismo judicial” e “ativista
judicial” apareceram 3.815 (trés mil oitocentos e quinze) vezes em revistas e artigos de
Direito na década de 90. Nos primeiros quatro anos do século 21, estes mesmos termos ja
foram citados em mais 1.817 (mil oitocentos e dezessete) artigos, em uma média de 450 por
ano. Nota-se que nao é de agora o interesse pelo tema, no Brasil, 0 assunto também tem sido
cada vez mais discutido entre os académicos.

Quanto a compreensdo do que significa o termo, varios ja tentaram definir. O
primeiro a utilizar o termo “judicial activism” foi Arthur Schlesinger em 1947 numa
publicacdo de quatorze péginas da revista Fortune. A descri¢do de Arthur Schlesinger Jr. era
temporal e individual. Ele escreveu sobre a Corte Americana de 1947 e separou 0s Justices
entre activists e self-restraint. No entanto, a falha dele foi a de ndo explicar melhor o que
seria, em termos principioldgicos, ser ativista ou de autocontencdo (GREEN, 2009).

Schleisenger apresentou o termo “ativismo judicial” exatamente como oposto &
“autocontencdo judicial”. Para o autor, os juizes ativistas substituem a vontade do legislador
pela propria, acreditando que devem atuar ativamente na promocao das liberdades civis e dos
direitos das minorias (CAMPOS, 2014). Também trouxe outra contribuicdo ao dizer que
guanto mais uma corte se apresenta como instituicdo vital ao pais e a sociedade, mais ela e
seus juizes deverao sujeitar-se ao julgamento critico sobre suas motivagoes, relacfes internas
e externas, enfim, tudo o que possa ser fator das decisdes tomadas.

A falha conceitual inicial ndo impediu que o termo ganhasse fama e fosse repetido
muitas vezes apos a primeira utilizagdo, mas colaborou com a dificuldade da criagdo de um
conceito Unico e claro. A forma mais comum de utilizacdo, segundo Green (2009), é a critica
ao comportamento judicial. Quando se diz que uma decisdo ou um juiz foi ativista, quer-se

criticar o posicionamento dele além da norma ou do que se vem decidindo sobre aquele tema.
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O mesmo Green (2009) teve como objetivo em seu trabalho mostrar que o termo
“ativismo judicial” emergiu de uma tradi¢do complexa de critica judicial. O que mostra como
foi dificil evoluir num significado unificado do termo.

Os trabalhos mais recentes tendem a definir ativismo judicial como a invalidacao de
atos legislativos pelo judicidrio. Contudo, apenas a invalidagcdo revela pouco sobre a
propriedade de decisdes individualmente. Por exemplo, se a Corte invalida uma norma
claramente inconstitucional, isso ndo pode ser considerado ativismo judicial, pois trata-se de
mera atividade de controle de constitucionalidade (KMIEC, 2004).

Professor Lino Graglia (apud KMIEC, 2004) entende que ativismo judicial é, de
maneira simples, a pratica judicial de invalidar escolhas politicas realizadas por outras
instituicGes de poder que a propria Constitui¢cdo ndo tem como clara proibicao.

O ativismo judicial estd hoje envolvido em transformacdes institucionais e politicas
amplas, sendo tendéncia verificada em varias partes do mundo além do universo norte
americano e ha mais tempo que o debate no Brasil possa sugerir (CAMPQOS, 2014).

Seguindo para o Brasil, recente trabalho de Campos (2014, p. 36 e 37) definiu

ativismo judicial como

0 exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-
normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos, que: (a)
deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais estabelecidos
pelas constituices e leis locais; (b) responde aos mais variados fatores
institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos
particulares e em momentos histéricos distintos; (c) se manifesta por meio de
multiplas dimensGes de praticas decisdrias.

Como se V&, o ativismo ndo é necessariamente ilegitimo, alias, ndo se deve atribuir
substantivos relacionados a ser “bom” ou “ruim”. E preciso identifica-lo e avalia-lo segundo o
caso concreto. Lima (2014, p. 211) sugere que “o debate em torno do ativismo e da
autocontencao judicial possui dois eixos analiticos centrais: institucional e metodoldgico.”.

De acordo com o eixo institucional, segundo a autora (LIMA, 2014, p. 211 e 212), “o
ativismo se refere a apreciacdo da questdo submetida ao tribunal, com anulacdo ou
substituicdo do ato da outra instancia de poder ou com determinacéo de obrigacfes para seus
agentes”. Por outro lado, a autocontengdo “expde o reconhecimento da competéncia das
demais agéncias estatais”.

O eixo metodologico esta relacionado as relagbes entre a doutrina (arcabouco
tedrico) e os tribunais (pratica juridica). Segundo Lima (2014, 212), o eixo metodologico

revela o “desenvolvimento de um senso critico quanto a atuacgdo judicial, de modo que a
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imputacéo de ativismo implica numa reprovacédo posterior de um dado julgado, ao passo que a
autocontencdo ndo corresponde necessariamente a aprovacao da decisdo”, mesmo que retrate
a adequacéo dos parametros metodologicos.

Lima (2014) prop6s os dois eixos de avaliacdo do ativismo/autocontencdo das
decisdes do STF em contraponto as pesquisas empiricas que avaliam as decisfes de acordo
com a declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Outros trabalhos tracam
dimensGes para avaliar o ativismo de decisdes desenvolvendo parametros que auxiliam a
compreensdo do pesquisador.

No proximo tdpico, serdo apresentadas algumas dessas dimensdes a partir de
Marshall (2002), Kmiec (2004) e Campos (2014) com o objetivo de compreender o ativismo

da deciséo objeto de estudo.

3. DIMENSOES DO ATIVISMO JUDICIAL

Diferentemente dos autores que tentaram criar um conceito para o termo “ativismo
judicial”, William P. Marshall (2002, p. 104) quis identificar indices nos casos de ativismo

judicial, comumente indicados pela literatura. Ele conseguiu chegar em sete dimensdes:

(a)Ativismo contra-majoritario: a relutancia das Cortes em acatar as decisGes das
instituicGes democraticamente eleitas;

(b)Ativismo ndo-originalista: A falha das Cortes em acatar alguma nogdo de
originalismo em casos decisivos, se esse originalismo esta fundamentado em uma
estrita fidelidade ao texto ou em referéncia a intencéo original dos autores;
(c)Ativismo de precedentes: a falha das Cortes em acatar precedentes judiciais;
(d)Ativismo jurisdicional: a falha das Cortes em aderir a limites jurisdicionais em
seus proprios poderes;

(e)Criatividade judicial: a criacdo de novas teorias e direitos na doutrina
constitucional;

(FAtivismo remediador: o uso do poder judicial para impor obriga¢des afirmativas a
outros ramos de governo ou de colocar instituigdes governamentais em superviséo
judicial como parte de um remédio judicial imposto

(g)Ativismo partidario: o uso do poder judicial para conquistar claros objetivos
partidarios.

Como o proprio autor alertou, a combinacdo desses indices ndo d& uma definicéo
unica do que é o ativismo judicial. Exatamente, porque, é possivel que uma decisdo seja

ativista numa dimensdo, mas nao necessariamente em outra. Por exemplo, uma decisédo pode
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ser coerente com um precedente, mas ndo acatar uma decisdo de uma instituicdo
democraticamente eleita.

Kmiec (2004) traz em seu trabalho defini¢cbes de ativismo a partir, também, de
alguns indices, apesar de ndo ser esta a nomenclatura que ele utiliza. A primeira, assim como
Marshall (2002), também é a visdo contra-majoritaria, no entanto ele intitula de “derrubar
acOes constitucionais questionaveis de outros ramos”. O segundo indice de avaliacdo é
“ignorar precedentes”, distinguindo-se se eles sdo verticais ou horizontais e se sdo0 uma
questdo constitucional, statutory ou de common law.

A terceira definicdo seria a de legislar judicialmente. Quem critica o ativismo judicial
costuma atacar justamente esta dimensédo. Como George W. Bush disse: “nos queremos juizes
que interpretem a lei, ndo que tentem fazer e escrever a lei” (KMIEC, 2004, p. 1471). A
critica funda-se justamente na ideia de divisdo de poderes, quando teoricamente temos trés
poderes com designacdes distintas e independentes.

A quarta dimensdo, “partir de metodologias aceitaveis de interpretagao”, pode
significar que um juiz usa diferentes mecanismos para tomar uma decisdo, comparado com o
que outro juiz poderia ter usado. Isso pode ocorrer porque um juiz comete um erro, ou porque
sua filosofia judicial requer que ele ndo se limite a certos guias interpretativos. Segundo, e
mais importante, isso pode significar que duas pessoais concordem em quais ferramentas
devem ser usadas para tomar uma decisdo, mas discordem em como aplicar essas ferramentas
em cada caso (KMIEC, 2004).

Por fim, a quinta definicdo € a de julgamento orientado para o resultado. Segundo
ela, uma decisao é ativista apenas quando o juiz tem um motivo ulterior para criar a regra e a
decisdo parte de alguma base de corre¢cdo. Qudo ativista é a decisdo depende de qudo distante
ela for dessa base. A dificuldade de mensurar esta dimensao esta em perceber (e comprovar) o
“motivo ulterior” que leva o juiz a tomar determinada medida, pois ¢ muito subjetivo.

Campos (2014) trabalhou no sentido de descrever e sistematizar as diferentes
dimensdes, também, no entanto sobre o ativismo judicial da Corte brasileira, o STF.

Sinteticamente, o trabalho dele apresenta cinco dimensoes:

(a)Dimensao metodolégica — Interpretacdo e aplicacdo expansiva e inovadora das
normas e dos direitos constitucionais; (b) Dimensdo processual — autoamplificacao
de jurisdicdo, da utilidade e da eficicia dos poderes processuais e suas decisfes; ()
Dimensdo estrutural ou horizontal — interferéncia rigida e incisiva sobre as decisdes
dos demais poderes; (d) Dimensdo de direitos: avango de posicdes de liberdade, de
dignidade e de igualdade social sobre os poderes publicos; (e) Dimensdo
antidialogica: afirmacdo da posicdo do Supremo como Unico intérprete da
Constituicdo (CAMPOS, 2014, p. 275).
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A dimensdo metodoldgica refere-se ao modo de interpretar e aplicar os dispositivos
constitucionais ou legais, expandindo ou reduzindo os significados para aléem ou aquém dos
sentidos mais imediatos e compreensiveis e, as vezes, até mesmo contra esses sentidos. E a
negacdo do dogma difundido por Moreira Alves que dizia que a Corte deve se limitar a afastar
do ordenamento juridico normas inconstitucionais, sendo impedida de inovar na ordem
juridica (CAMPOQS, 2014).

Conforme Campos (2014), o STF vem desenvolvendo e avangando esta dimensdo de
ativismo judicial, tanto que € possivel sistematiza-la a partir de julgados criativos em quatro
principais comportamentos: interpretagdo e aplicagdo das normas constitucionais;
interpretacdo conforme a constituicdo e declaracdo de nulidade parcial; controle da omissdo
legislativa inconstitucional; decisdes maximalistas.

Quanto ao ativismo judicial processual, o STF amplia a propria participacdo na
construcdo da ordem juridica e democratica por meio da ampliacdo dos instrumentos
processuais. Sao sinais de destaque: i) as propostas de autoampliacéo da eficacia das decisdes
de inconstitucionalidade; ii) a busca pela amplitude do cabimento do instrumento da
reclamacéo, de modo a realizar-se por meio desta o controle incidental de constitucionalidade;
iii) a amplitude do uso do mandado de injuncdo para decidir além do caso concreto; iv) a
construcdo de sumulas vinculantes a partir de decisdes ndo reiteradas; v) o uso irrestrito e nao
criterioso da repercussdo geral (CAMPOS, 2014).

O ativismo estrutural ou horizontal estd de acordo com o avanco jurisprudencial do
STF, todas as decisbes relevantes dos outros poderes estdo sujeitas ao controle de
legitimidade constitucional pela Corte, e as razfes politicas ou empiricas dessas decisdes
relevantes estdo todas inteiramente sujeitas a esse controle sem gozar de qualquer precedéncia
normativa. Uma vez provocado o controle, “o jogo comeg¢a do zero” (CAMPOS, 2014, p.
314).

A legitimacdo classificatoria da dimenséo do ativismo de direitos se da pelo critério
da relevancia. “Os direitos fundamentais estdo no centro da jurisprudéncia do Supremo e isso
tanto sob perspectiva quantitativa como qualitativa”, segundo Campos (2014, p. 322).

Nesse caso, hd duas vertentes: a dimensdo negativa, quando a Corte interfere nas
acOes estatais regulatdrias, investigatorias e coercitivo-penais); e a dimensao positiva, quando
a Corte interfere no dever de legislar, nas politicas publicas e nas decisdes alocativas de

recursos do Estado, com base na igualdade social e na garantia do minimo existencial.
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“A interpretacdo constitucional ndo pode ser encarada como tarefa exclusiva do
STF”, afirmou Campos (2014, p. 332). A Corte pode ter a ultima palavra sobre um caso
particular, mas ndo necessariamente acerca da questdo constitucional mais ampla que governa
0 caso, a qual deve ser definida pela coordenagéo equilibrada entre os trés poderes.

No entanto, conforme a dimensdo dialdgica do ativismo judicial do STF, a Corte tem
decidido casos em que impede os demais poderes de interpretar diferentemente o texto
constitucional em comparacéo a sua interpretacdo anterior. Quer dizer que quem teria a ultima
palavra em matéria constitucional seria 0 STF, apenas, em qualquer situacao.

Os grandes problemas hoje, entre eles a propria governabilidade, estdo nas méos do
Judiciario. “Os juizes hoje fazem parte da confeccdo e da elaboragdo das proprias politicas
publicas, como na area do consumidor, do meio ambiente, dos povos indigenas, da protecao a
crianca e ao adolescente, ao idoso e aos deficientes fisicos. Portanto, a nossa responsabilidade

neste momento é enorme”, afirmou Lewandowski (2014, s/p) em entrevista recente.

4. O PODER JUDICIARIO, A CONSTITUICAO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOB A ANALISE DE AVELAS

Logo no primeiro tépico do trabalho, o autor revela como se da a organizacéo
judiciaria em Portugal, seu pais de origem. Diferentemente do Brasil, Portugal possui um
Tribunal Constitucional (TC). Significa dizer que o TC exerce uma funcgéo jurisdicional e ndo
uma funcao politica, segundo a opinido de Avelds (2012 p. 8). Ainda segundo ele, significa
também que o TC ndo é mais um tribunal entre os outros, mas um tribunal que ndo esta
integrado na organizacdo judiciéria.

Tribunais constitucionais, de uma maneira geral, ocupam-se com questfes
unicamente de controle de constitucionalidade de modo abstrato ou defesa e interpretacdo do
texto constitucional. No caso brasileiro, o STF tem muitas outras fungdes, dentre elas a de
orgdo recursal de ultima instancia. Os casos que iniciam nas diversas comarcas brasileiras no
juizo primario podem chegar ao STF em recurso extraordinario.

E importante apontar a diferenca entre a situacio de Portugal e do Brasil, uma vez
que o autor fala sobre judicializagdo da politica da satude em seu pais de origem, mas se detém

muito mais no caso brasileiro. E 0 que chama a sua atencéo € justamente 0 acesso ao 6rgéao
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maximo da estrutura judiciaria brasileira de casos “pequenos” que deveriam ou poderiam ser
discutidos em nivel executivo ou legislativo.

O STF tem procurado resolver problemas delicados que o Congresso nao estaria
disponivel para resolver, ou que teria um alto custo politico, ajudando assim a aliviar tensdes.
Por outro lado, faz ver aos demais poderes do Estado que ndo podem ignorar a vontade difusa
dos cidadaos no sentido de encontrar solucGes para problemas da sociedade.

Esta ndo é uma pratica normal por parte do Poder Judiciario na Europa, onde alguns
destes problemas séo resolvidos em nivel legislativo, sempre de acordo com a opinido de
Avelds. Para ele, “as deficiéncias do Poder Legislativo (e também do Poder Executivo) em
termos de representatividade e de legitimidade ndo se resolvem pelos caminhos da
judicializacdo da politica, porque esta arrasta consigo a politizacdo da justica, nocivas para a
democracia (2012, p. 21)”.

Nesta passagem, o autor critica a politizacdo da justica, que seria transformar o
Judiciario em ambiente de formulacdo de politicas pablicas e discussdo para problemas
puramente politicos a partir da visdo politica de cada agente judicial. Ou melhor, de acordo
com Maciel e Koerner (2002, p. 114), “a nogdo de politizacdo da justi¢a destaca os valores e
preferéncias politicas dos atores judiciais como condicao e efeito da expansdo do poder das

Cortes”.

4.1 Casos criticados

Alguns casos foram utilizados de exemplos para a critica do autor a judicializacdo da
politica no Brasil. Em um dos primeiros casos que lhe chamou a aten¢do, a sentenca continha
um verdadeiro programa de politica publica que o juiz definiu, ao arrepio das leis
orcamentarias. O caso ocorreu em Alagoas, onde o0 juiz a requerimento do Ministério Publico,
determinou a contratacdo de educadores sociais suficientes para garantir as atividades de
ressocializagéo de adolescentes detidos em Unidades de Internagéo.

Para Avelds, apenas o Parlamento pode censurar a falta de politicas publicas, e ndo é
possivel deduzir-se a competéncia do Poder Judiciario para definir politicas publicas, mesmo
que seja para garantir um direito fundamental e tenha prioridade. Além disso, 0 juiz, segundo
ele, ndo tem suficiente conhecimento técnico para defini-las, nem legitimidade democratica
conquistada no voto.

Mais a frente, o autor critica uma deciséo do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), que

decidiu ser licito ao magistrado determinar o bloqueio de valores em contas publicas para
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garantir o custeio de tratamento médico indispensavel, como meio de concretizar o principio
da dignidade da pessoa humana e do direito & vida e a salde, sendo permitida, inclusive, a
mitigacdo da impenhorabilidade dos bens pablicos.

Para o STJ, o legislador deixou ao prudente arbitrio do magistrado a escolha das
medidas que melhor se adequem as peculiaridades de cada caso, incluindo o recurso & medida
coercitiva de bloqueio em conta do Estado.

Os direitos fundamentais a vida e a saude sdo direitos subjetivos inalienaveis,
constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado de Direito Democratico como
0 nosso, que reserva especial protecdo a dignidade da pessoa humana, ha de superar quaisquer
espécies de restricdes legais.

No entanto, ndo se pode concluir que o principio a dignidade da pessoa humana
sempre se sobrepBe ao respeito ao orgcamento, uma vez que vai de encontro a prépria ideia do
neoconstitucionalismo que defende que os principios devem ser ponderados no caso concreto.

Avelas aponta que, partindo do principio de que cabe ao Poder Judiciario a misséo de
garantir o cumprimento das leis vigentes e a efetivacdo do direito a saude e a vida dos
cidaddos, os tribunais brasileiros extraem dele a conclusdo de que estes direitos devem
prevalecer sobre qualquer outra norma do ordenamento juridico, inclusive acima dos critérios
de conveniéncia e de oportunidade da Administracdo Publica.

O STJ tem entendido que ndo ha discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada sem admissao
de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.

A denincia que ele faz é que os Tribunais ndo podem dispor de “dinheiros publicos”
(mesmo que ndo inscritos no orcamento da saude) para financiar planos individuais de satde
(em regra de individuos bem colocados na vida), pois assim “aprisiona-Se 0 interesse social e
concede-se realce ao direito individual”.

Os tribunais ndo podem servir como porta de acesso a privilegiados, em prejuizo dos
mais pobres, violando o principio constitucional da igualdade e ofendendo a dignidade e o
direito a vida e a satude dos mais pobres, a pretexto de garantir o direito a vida e a satde dos
mais ricos.

O STF parece, a vista do autor, querer colocar-se acima dos demais poderes,
ignorando que a vinculacdo a Constituicédo e a lei abrange também o Poder Judiciario, que néo
pode exercer fungdes e tomar decisdes que ndo cabem nas suas competéncias constitucionais.

Essa € uma critica comum a quem € contrario ao ativismo judicial. A judicializacdo

da politica parece ser uma realidade em um pais com um Poder Judiciario forte e demais
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poderes que deixam a desejar quando se trata de concretizagdo de politicas publicas. Em um
curso aparentemente natural, os cidaddos buscam os tribunais para garantir aquilo que lhes
falta.

O que apontam os criticos, com razdo, € que 0 acesso a justica também & um
privilégio de poucos, entdo a concretizacdo de direitos continua sendo limitada aqueles que
tém condicOes para tanto. Ao fim, o descompasso social termina por aumentar, pois 0
orcamento publico destinado a atender a coletividade acaba comprometido com um grupo de
individuos.

Sendo o orgamento aprovado por uma lei do Poder Legislativo, carece de
legitimidade o ato de um juiz que se proponha alterar essa lei, modificando a afetacdo das
receitas constante da lei do orcamento, ou que cometa ao Executivo o dever de a alterar para
poder cumprir a sentenca do juiz. Nem o Poder Judiciario nem o Poder Executivo podem
usurpar competéncia reservada do Poder Legislativo.

Para Avelds ndo ha incumprimento da Constituicdo quando o Executivo deixa de
satisfazer direito social, alegando ndo dispor de recursos previstos na lei orcamentaria para
tanto.

Os tribunais ndo podem alterar os orcamentos aprovados pelo Legislativo, pelo que
também ndo podem capturar verbas do orcamento para cumprimento da decisdo do tribunal.
Muito menos, os tribunais tém o direito de impor ao Executivo a inscricdo nos orgamentos de
anos vindouros das verbas afetas a prossecucdo dos objetivos politicos que eles julgam
prioritarios. O orcamento traduz opcdes politicas que sé os Grgdos politicos do estado podem
fazer, estando elas vedadas aos tribunais.

Por fim, o autor entende que aos tribunais ndo cabe fazer politica, substituindo-se aos
demais 6rgdos do estado aos quais cabe essa funcdo. Porque estes sdo 6rgdos legitimados pelo
sufragio, respondem politicamente perante os cidaddos eleitores e estdo sujeitos ao controle
politico por parte do povo soberano.

N&o caberia ao Poder Judiciario controlar o cumprimento dos programas de governo
apresentados pelo Executivo: esta € uma competéncia do Parlamento. Se o Executivo adota
politicas erradas ou insuficientes, ou se ndo adota quaisquer politicas, o juizo sobre o seu
comportamento é um juizo politico, que s6 pode caber ao Parlamento e, em Ultima instancia,
ao povo soberano (NUNES, 2012).

4.2 Ativismo e direitos sociais: outros casos além da saude
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Na ciéncia politica, a judicializacdo de politicas publicas tem sido objeto de estudo
ha alguns anos, como j& afirmado. Os autores dos trabalhos envolvendo o poder judiciario
tiveram como objetivo, de maneira geral, perceber qual a principal tematica levada a juizo na
Corte Suprema do pais. A duvida era se os direitos sociais estavam sendo protegidos em sede
de controle de constitucionalidade abstrato.

Viana et al (1999), Carvalho (2009) e, mais recentemente, Costa e Benvindo (2014)
chegaram a mesma conclusao: os legitimados pela Constituicdo brasileira a ingressar com as
acOes de controle de constitucionalidade ndo tinham, quantitativamente falando, como
objetivo principal questionar normas que ferissem direitos sociais dos cidaddos. Em vez disso,
eles se preocupam principalmente em defender interesses institucionais.

O controle concentrado € uma via legitima de defesa da Constituicdo, no entanto tem
sido utilizado primordialmente para defender os interesses dos legitimados e, apenas em efeito
colateral, tem atingido beneficios maiores. O que confirma seu carater politico.

J& pela via do controle difuso, apesar de desconhecermos estudos que tenham
levantado estatistica sobre esta via de controle, ha nimeros que mostram que algumas
instituicGes diretamente ligadas com a concretizacdo de politicas publicas sdo algumas das
maiores litigantes no pais. Exemplo claro € o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

O INSS administra ndo apenas a previdéncia social, como também o pagamento do
beneficio de prestacdo continuada (BPC) que é uma politica publica de assisténcia social.
Apenas no ano de 2014, conforme disponibilizado no site do préprio STF, foram autuados
naquele tribunal 8.516 (oito mil quinhentos e dezesseis) processos em matéria previdenciaria
(eles incluem neste montante os processos referentes a BPC também). No Brasil, a autarquia
INSS esta em segundo lugar, atras apenas da Caixa Econdmica como um dos maiores
litigantes publicos no judiciéario.

E no judiciario que os cidaddos conseguem relativizar o que esta determinado nas
normas que regulam a concessdo dos mais diversos beneficios. Tome-se como exemplo o
entendimento jurisprudencial sobre o determinado pela Lei Orgéanica da Assisténcia Social
(LOAS) com relacdo ao critério de renda para concessdo do BPC. A lei determina que a renda
familiar deve ser inferior a ¥4 (um quarto) de salario minimo por membro, apenas.

O STJ, por sua Terceira Sec¢do, ja entendeu em Recurso Especial repetitivo (REsp.
1.112.557/MG) que,

a limitagdo do valor da renda per capita familiar ndo deve ser considerada a Unica
forma de se comprovar que a pessoa ndo possui outros meios para prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia, pois € apenas um elemento objetivo
para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se absolutamente a miserabilidade
quando comprovada a renda per capita inferior a ¥ do salario minimo.
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O poder executivo, representado pela autarquia INSS ndo pode ir além do texto legal
e atender, como compreende o STJ, que o critério de renda per capita pode ser deixado de
lado, caso a pessoa demonstre por outros meios a necessidade. Eles sdo obrigados a cumprir o
que a lei determina (e suas normas administrativas também). Entdo, até que vire politica
pablica determinada por lei, o INSS continuara aplicando a norma mesmo que em
desconformidade com o entendimento do poder judiciario. E assim ele se mantém entre os
maiores litigantes.

Mais uma vez, vé-se a discrepancia que essa realidade causa. As pessoas que tém
acesso a um defensor publico ou a um advogado particular vao conseguir o beneficio através
do judiciario, mas outras tantas, ndo. A politica publica é generalista, inclui todos que estdo
naquelas condicdes determinadas por lei. Enquanto que a concessdo por via judicial atende

apenas as partes envolvidas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ressaltando o papel essencial que o Poder Judiciario tem assumido na concretizagao
da Constituicdo brasileira, diante da viola¢do de direitos e da crise de representatividade do
Poder Legislativo, justifica-se a importancia que o termo “ativismo judicial” vem tendo no
debate da jurisdicdo constitucional no Brasil.

O termo foi utilizado pela primeira vez nos Estados Unidos, em 1947 por Arthur
Schlesinger, numa publicacdo jornalistica. Por ser uma defini¢do pioneira, também foi falha,
uma das falhas foi colocar a autocontencdo como o oposto de ativismo. Sabe-se hoje que ha
mais complexidade nos termos do que o que previa inicialmente Schlesinger. Mas desde
entdo, houve diversas tentativas para aprimorar o conceito, especialmente na Ciéncia Politica.
E foram milhares de trabalhos sobre o tema.

O Direito também se preocupou em conceituar o ativismo e a autocontencéo judicial
e tem, cada vez mais, se aproximado da Ciéncia Politica para entender melhor o fenémeno.
Os trabalhos mais recentes trouxeram dimensdes do ativismo, inclusive utilizando a Corte
brasileira como objeto de estudo. As dimensdes sdo importantes, pois ja se compreende que

uma decisdo pode ser ativista de diversas (e complexas) formas.
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Avelas Nunes, professor catedratico jubilado da Faculdade de Direito de Coimbra,
critica veementemente a postura ativista em matéria de politicas publicas de saude do
Judiciario brasileiro. Para ele, o juiz ndo tem competéncia para legislar ou criar politicas
publicas substituindo-se aos demais poderes.

Ele compreende que h& wuma grande discrepancia entre o garantido
constitucionalmente e o oferecido de fato aos cidaddos brasileiros, mas ainda assim ele
acredita que ndo cabe ao judiciario querer sobrepor-se aos demais poderes para garantir o que
esta previsto na constituicéo.

Quando o juiz da ao demandante o que ele acredita que precisa, ele estard
“desviando” recurso publico que atenderia toda uma coletividade para satisfazer apenas um
individuo. Muitas vezes de forma desproporcional.

Outra critica que o autor faz é que o Judiciario ndo tem a expertise necessaria para
indicar ou prescrever remédios e tratamentos. Alguns chegam a utilizar uma expressdo de
forte apelo: o poder judiciario é uma farmécia aberta 24h para se conseguir 0 medicamento
que quisermos de forma gratuita.

Como o STF néo é apenas uma Corte Constitucional, aquela que se preocupa apenas
com as agdes de controle de constitucionalidade, mas também uma corte recursal, pela via do
Recurso Extraordinario é possivel ver, também, a atuacdo ativista dele de maneira difusa.
Além de todos os dias surgirem casos que chamam a atencdo pela inovagdo do juiz no caso
concreto.

Exagero ou ndo, a judicializacdo da politica vem obrigando os poderes executivos e
legislativos a se adaptarem. O orcamento publico dos entes federados ja prevé rubricas
especificas para pagamentos de demandas judiciais. Enquanto que o legislativo se utiliza do
préprio Judiciario quando quer debater uma tematica mais espinhosa que teria um alto custo
politico.

No entanto, por enquanto, o debate sobre judicializacdo e ativismo vem tomando
corpo e € cada vez mais forte no meio académico. Algumas medidas ja tém sido tomadas
pelos préprios tribunais superiores, limitando (medidas de autocontencdo) o proprio poder dos
juizes ao julgar politicas publicas.

Seria possivel se falar em pedir “bom senso”, no entanto isto ¢ algo ainda mais
subjetivo do que a “prudéncia do julgador”. As consequéncias da demanda de judicializacao
da politica vao continuar acontecendo enquanto o projeto de cidadania brasileira ndo for
atingido, se for possivel atingir. Mesmo assim, sempre havera demandantes solicitando algo a

que eles acreditam ter direito.
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