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RESUMO: O presente artigo visa analisar quando ocorre “ativismo
judicial” no controle das politicas publicas. Para tanto, desenvolveremos
um estudo sobre o “ativismo judicial”, adentrando na histéria do
“ativismo” na busca pelo conceito em si do termo, o que nos permitira
elaborar nossa prépria defini¢do de “ativismo” voltada ao controle
judicial das politicas publicas, o que sera efetuado mediante a andlise
do esquema de Rober Alexy sobre as margens de discricionariedade
conferidas ao legislador pela Constitui¢do, a serem observadas pelo
Poder Judiciario.
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ABSTRACT: The present essay aims to analyse when occurs “judicial
activism” in the control of the public policies. To this end, we will
develop a study on “judicial activism”, by deepening into the history of
“activism” in order to seek for the conceptualization of the term, which
will allow us to elaborate our own definition of “activism” directed to
the judicial control of public policies, which will be made by analyzing
the layout of Robert Alexy on the margins of discretion conferred on
the legislature by the Constitution, to be observed by the judiciary
power.

KEY WORDS: Judicial Activism. Control of Public Policies. Judiciary
Power. Discretion of the Lawgivers. Robert Alexy.

INTRODUGAO

O presente artigo objetiva delinear quando o “ativismo judicial”
ocorre no ambito do controle judicial das politicas publicas.

Referido assunto é de suma importancia, pois com a instituigio de
um Estado Democrético Social em nosso pafs, a partir da Constituigio
Federal de 1988, a implementacdo dos direitos sociais previstos na
Carta passou a ser fundamental para o sucesso de referido modelo de
Estado, sendo que referidos direitos sdo concretizados mediante a adogio
de politicas publicas, as quais sdo adotadas, predominantemente, pelos
Poderes Executivo e Legislativo, podendo o controle do Poder Judiciario
sobre essas politicas revelar-se, eventualmente, em uma afronta ao
principio da separagdo de poderes instituido em nosso ordenamento
juridico, principio este que se afastou daquele modelo rigido de divisdo
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de poderes consolidado originariamente por Montesquieu', mas que
nio deve ser totalmente esvaziado, pois, afinal, vivemos em um regime
democratico.

A fim de resolvermos o problema proposto no presente ensaio,
buscaremos a origem da expressdo “ativismo judicial” a fim de
entendermos de forma adequada tal fendmeno e nio cairmos naquelas
armadilhas linguisticas, utilizando-se de uma determinada expressdo
sem a preocupagdo com a delimitagdo de seus contornos, o que, com o
tempo, tornaré a expressdo initil, em face de sua superabrangéncia, o que
seria maléfico, uma vez que o debate em torno do “ativismo judicial” se
revela muito importante e necessdrio para o aperfeigoamento do Estado
Democratico de Direito.

Além da referida digressdo histérica, traremos novos conceitos
de “ativismo judicial” para, posteriormente, adotarmos o nosso préprio
conceito de “ativismo”, atrelado ao controle judicial das politicas publicas,
em face do enfoque do presente artigo.

Para tanto, recorreremos a teoria de Robert Alexy sobre as margens
de discricionariedade do legislador, delineadas pela Constituigao, a serem
observadas pelo Poder Judiciario, sob pena de se configurar uma afronta
a opgdo do poder constituinte por uma democracia representativa e pela
separagdo de poderes, o que configura, de acordo com nosso conceito,
uma espécie de “ativismo judicial”.

E com este propésito, pois, que desenvolveremos a analise do tema
em questdo.

1 AS BASES DO “"ATIVISMO JUDICIAL"

O “ativismo judicial” é uma daquelas expressdes sem defini¢ao
certa, como tantas outras existentes no meio juridico, como, por exemplo,
a “dignidade da pessoa humana”, mas que, apesar disso, é amplamente
empregada nas mais diversas searas, seja no meio académico, na politica,
na midia e pela prépria populagdo, sem se saber ao certo do que se trata.

A imprecisdo de tal expressdo ndo é exclusividade do Brasil, sendo
constatada, inclusive, nos Estados Unidos, onde o termo foi criado.

1 “Nocontextode democraciaatual, nota-se a organizagio dos Estados cada vez mais complexa, ultrapassando
os limites conceituais da tripartigdo de poderes de Montesquieu. A tradicional clausula dos “poderes
independentes e harmonicos” passa a ndo mais ter énfase no adjetivo “independentes”, o que ressaltaria o
6rgdo, mas sim em “harmonicos”, o que sobressai a fungio.” Canotilho, J. J. Gomes (coordenador); Correia,
Erica Paula Barcha (coordenador); Piovesan, Flavia; Sarlet, Ingo Wolfgang; Correia, Marcus Orione
Gongalves (coordenador); Tothenburg, Walter Claudius; Rosa, Jodo Luiz Moraes; Federighi, Thafs de
Figueiredo; Pereira, Ana Paula Magenis; Tourinho, Camila Galvio, Direitos Fundamentais Soctais, Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 187.
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Em tal pafs, o enfoque da discussdo é variado, podendo centrar-se
na nulidade da legislagdo liberal por juizes conservadores, na mudanga
brusca dos principios do commow law, bem como na modificagdo de
politicas publicas®.

Apesar da ampla discussdo sobre o tema, o foco do assunto
raramente se concentra na questfo bdsica sobre o que constitul o
“ativismo judicial” em si.’

O que se constata, na verdade, é que muitas das discussoes
sobre “ativismo judicial” possuem, na verdade, um fundo ideolégico,
sendo o “ativismo” equiparado, muitas vezes, com politica liberal, em
contraposig¢io ao conservadorismo.

Por essa razdo Lindiquist e Cross defendem que se tornou lugar
comum para aqueles que buscam o caminho politico e para pessoas de
todas as ideologias transformarem o “ativismo judicial” no alvo de todos
os ataques demagégicos.*

Referidos autores encaram o “ativismo judicial”, isso sim, como
um termo carregado, repleto de miltiplos significados e conotagdes
politizadas, sendo que uma decisfo é considerada “ativista” de acordo
com os olhos de quem a enxerga.’

Cabe referir, todavia, que se a expressio é comumente utilizada
em tom pejorativo, identificando-a com algo negativo e danoso para a
sociedade, sendo que poucos juizes assumem ser “ativistas” °, ndo ha,
necessariamente, um sentido negativo na expressio, sendo o “ativismo”,
muitas vezes, elogiado, em razdo da promogdo pelo Judicidrio da
adaptagdo do direito em face das novas exigéncias sociais e das novas
pautas axiolégicas, contrapondo-se ao “passivismo”.

De acordo com Graig Green, a falta de preciséo acerca do conceito
de “ativismo” se deve, em parte, pela prépria maneira como que foi criado,
tendo aparecido pela primeira vez em um artigo de Arthur Schlesinger,
publicado para a revista Fortune, em 1947, junto a comerciais de whisky e
Aqua Velva, ocasido em que Schlesinger dividiu os Ministros da Suprema
Corte americana em “ativistas” e em “campedes da auto-contengio”,
enquadrando os juizes “ativistas” como aqueles mais inclinados a utilizar
o poder judicial em nome de sua prépria nogio de bem social, enquanto

2 BRADLEY C. Canon. Defining the Dimensions of Judicial Activism. Judicature, 66.6, 1983, p. 237-238.

3 BRADLEY, op. cit. p. 237-237.

4 LINDQUIST, Stefanie A.; CROSS, Frank B. Measuring Judicial Activism. Oxford: University Press, 2009, p. 12.
5  LINDQUIST; CROSS, op. cit. p.1.

6 BRADLEY, op. cit. p. 240.

7 RAMOS, Elival da Silva. dtivismo Judicial. Pardmetros Dogmaticos. Saraiva: 2010 p. 110.
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os “campedes da auto-contengdo” como aqueles mais focados em garantir
um processo legitimo preservando as legislagoes, sem ter Schlesinger,
contudo, explicado o que se entendia como “ativismo” e se tal fen6meno
era bom ou mal, e, ainda, o que aqueles Ministros fizeram para receber
o titulo de “ativistas” ou “herdis da auto-conten¢io”, sendo o foco de
Schlesinger, na verdade, sempre pessoal, em razdo de divergéncias
académicas com aqueles Ministros.

Conforme o autor supracitado, a par desses equivocos, o uso do
termo espalhou-se rapidamente nos mais altos niveis de debate, o que
foi fomentado pelo fato de Schlesinger ter obtido um Prémio Pulitzer.
Sustenta, ainda, que outro fator que refor¢ou a atengdo sobre a terminologia
de Schlesinger ocorreu 7 (sete) anos depois, em 1954, quando a Corte
derrubou a segregacio racial em Brown v. Board of Education® , sendo
que, desde entdo, o ativismo da Corte Federal americana em promover
questdes sociais tem sido, constantemente, uma preocupagio dominante.’

As criticas ao Poder Judicidrio, no entanto, sio muito mais
antigas, sendo certo que as bases da ideia do “ativismo judicial” existiam,
historicamente, hd muito mais tempo.

Um caso bastante polémico é o caso Dred Scott que, segundo
Green, representa hoje o pior caso imaginéavel de “ativismo judicial”,
talvez o inico com o qual todos concordem, sendo um desastre nacional,
sem competidor na histéria judicial."

Dred Scott foi um escravo afro-americano que fracassou em obter
sua liberdade no caso decidido pela Corte em 1857. A Corte decidiu
que nenhum descendente de escravo africano poderia ser considerado
cidaddo americano e, portanto, Scott ndo poderia ter ajuizado uma agdo
em um tribunal federal ja que as regras de cidadania ndo o permitiam,
tendo sido a reagio publica e politica imediata e avassaladora."

Nio indo muito longe, na virada do século vinte, cobrangas de
tomadas de decisdes politicas inapropriadas foram niveladas pelas

8  Criangas negras eram proibidas de serem admitidas em escolas piblicas frequentadas por criangas brancas
de acordo com leis permitindo a segregagio de acordo com as ragas. As escolas brancas e negras ofertavam
igualdade em termos de prédios, curriculo, qualificagio e saldrio dos professores. Foi decidido que, apesar
da igualdade das escolas em fatores objetivos, questdes intangiveis promovem e mantém a desigualdade.
Segregagio racial na educagéo publica tem um efeito danoso sobre as criangas em minoria porque isto é
interpretado como um sinal de inferioridade. Separados mas iguais ¢ inerentemente desigual no contexto
da educagdo publica. A opinido uninime emitida foi pela destruigdo de todas as formas de separagdo racial
mantidas pelo Estado. Disponivel em: <http://www.oyez.org/cases/1950-1959/1952/1952_1> Acesso

em: 31 maio 2011.
9  GREEN Craig. dn Intellectual History of Judicial Activism. Emory Law Journal, v. 58, 2009, p. 1201-1208.
10 GREEN Craig. op. cit. p. 1214.
11 GREEN Craig. op. cit. p. 1213.
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decisdes conservadoras da Suprema Corte americana, invalidando
regulamentagdes econdmicas, especialmente em 1905, no famoso caso
Lochner v. New York, em que o Judiciario derrogou uma lei de New York
que limitava o nimero de horas que os padeiros poderiam trabalhar.

Em tal era, a Corte, através de suas decisdes como a adotada
no caso Lochner, permitiu a realizagdo de ampla escala de negécios, a
operarem com poucos limites regulatérios, tendo se estabelecido o palco
para as invalidagdes da legislagdo do New Deal, sendo referido caso
frequentemente apresentado como um exemplo de “ativismo judicial”, no
sentido de recusa da Corte em permitir a legislacdo sobre assuntos de
regulagdo econdmica."

Apesar das criticas ao Poder Judicidrio, efetuadas antes da
publicagdo do artigo de Schelinger, ndo utilizarem a expressdo “ativismo
judicial”, elas claramente invocaram-no, em principio, para criticar a
Corte.

Porém, apds o surgimento do termo, nos primeiros tempos, a
expressdo “ativismo judicial” teve uma conotagfo positiva, muito mais
voltada ao “ativismo” dos direitos civis do que a autoridade mal utilizada
pelos juizes.

De acordo com Lindiquist e Cross, de fato, a decisfo do caso Brown
v. Board of Education p6s fim a segregacio racial na educagio, sendo que
outras decisdes da corte de Warren promoveram uma visdo expansiva
dos direitos sociais e politicos.”

Com efeito, ressaltam referidos autores que, assim como nos
discursos académicos e nos debates populares, a Corte de Warren
tornou-se o retrato do “ativismo judicial”, sendo que referida associagido
foi esclarecida em um diciondrio de politica de 1992, que define “ativismo
judicial” como a prética de alguns juizes da Suprema Corte de nio
considerar precedentes judiciais estabelecidos ou até mesmo principios
do direito, de modo a proteger e aumentar direitos individuais de acordo
com as condigdes sociais, econdmicas e politicas."*

Ocorre que essa postura de expansdo dos direitos pelo Judicidrio
foi e continua sendo alvo de duras criticas, principalmente por politicos,
sob o argumento de que os juizes estariam promovendo a sua visdo
pessoal de justica social.”

12 LINDQUIST; CROSS, op. cit. p.2.
13 Ibid. p.2-3.
14 Ibid. p.3.

15 Ibid. p.4.
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Richard Nixon prometeu em sua campanha que iria indicar
Ministros para a Suprema Corte que ndo leriam suas préprias preferéncias
em face de clausulas ambiguas da Constitui¢do."

Como Nixon, Ronald Reagan comegou seu governo sobre
uma plataforma que inclufa uma forte oposi¢io ao “ativismo judicial”,
proclamando que ele somente indicaria Ministros que entendessem
o perigo de processos que privassem o povo de seus direitos civis ou
eleitorais.”

Confirmando suas promessas de campanha, quando das
nomeagdes para o judicirio federal, durante seu primeiro mandato como
Presidente, Bush declarou que cada um de seus nomeados seriam pessoas
que claramente compreendem o papel do juiz na interpretacio da lei e
que nio legislam de suas tribunas."

Conforme visto, ndo ha um tratamento uniforme sobre o que se
entende por “ativismo judicial”, o que fez com que alguns autores, entre
eles Bradley C. Canon, buscassem dimensdes especificas associadas ao
ativismo."

Canon propds uma estrutura geral do conceito, identificando e
elaborando seis diferentes dimensdes sobre “ativismo judicial”, quais
sejam:

(1) Majoritarianismo — o grau pelo qual politicas adotadas através
de processos democraticos sdo judicialmente negadas.

(2) Estabilidade Interpretativa — o grau pelo qual recentes decisoes
das Cortes, doutrinas ou interpretagdes sdo alteradas.

(8) Fidelidade interpretativa — o grau pelo qual provisoes
constitucionais sdo interpretadas contrariamente a clara
intengdo dos seus elaboradores ou a clara implicagdo da
linguagem usada.

(4) Distingdo do Processo Substantivo/Democriético — o grau pelo
qual decisdes judiciais fazem politicas substantivas mais do
que afetam a preservagio do processo politico democratico.

16 LINDQUIST, Stefanie A.; CROSS, Frank B. p.5-6.
17 Ibid. p.6-7.

18 Ibid. p. 17-18.

19 BRADLEY, op. cit. p. 237-247.
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(5) Especificidade da Politica — o grau pelo qual uma decisdo
judicial estabelece a politica ela mesma em oposi¢do a
discrigdo permitida de outras agéncias ou individuos.

6) Avaliagdo de um Produtor de Politica Alternativo — o grau pelo qual
grau pelo q
uma decisdo judicial ultrapassa sérias consideragdes do mesmo

problema por outras agéncias governamentais.*

De acordo com esse retrospecto sobre os periodos considerados
“ativistas” nos Estados Unidos, em que se constatou a grande variedade
de criticas voltadas a atuagdo do Poder Judicidrio, e apds analisar
algumas das dimensdes associadas ao “ativismo”, fica muito dificil,
praticamente impossivel, chegar-se a um consenso sobre um tnico
significado da famosa expressdo “ativismo judicial”, mesmo no contexto
norte-americano onde a expressdo foi criada.

O que se pode afirmar é que o “ativismo” ¢ identificado com
posturas mais arrojadas da Corte, sendo, entretanto, um fendémeno
multidirecional, podendo ser apontado tanto por conservadores
quanto por liberais, sendo utilizado, geralmente, por aqueles que nio
concordam com o sentido de determinada decisdo, motivo pelo qual
acabam por adjetiva-la como “ativista” mais como uma forma de ataque
a determinado comportamento judicial.

Essa conceituagdo ampla de “ativismo judicial” encontrada nos
Estados Unidos deve-se, em parte, ao sistema de direito por eles adotado
(o common law), o qual considera os precedentes jurisprudenciais fonte
de direito, o que dificulta a clara diferenciaciio entre as fungdes dos
Poderes, principalmente entre as fungdes de julgar e de legislar.”

2 CONCEITOS MODERNOS DE "ATIVISMO JUDICIAL"

Na tentativa de conferir um novo conceito ao “ativismo judicial”,
Graig Green, ap6s refutar as interpretagdes mais modernas sobre o
“ativismo” e partindo da premissa de que muitas decisdes judiciais ndo
sdo supervisionadas por outros érgdos governamentais, propde que
“o ativismo judicial deveria ser definido como o abuso do poder nio

supervisionado que é exercido fora dos limites do papel judicial”.**

20 BRADLEY, op. cit. p. 239.
21 RAMOS, op. cit. p. 107.
22 GREEN Craig. op. cit. p. 1222.
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Nadoutrinabrasileira, Elival da Silva Ramos apresenta um conceito
amplo de ativismo judicial, mais préximo aos sistemas constitucionais da
familia romano-germanica, informado pelo principio da separagdo dos
poderes, qual seja:

o exercicio da fung¢do jurisdicional para além dos limites impostos
pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des subjetivas
(conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos).”’

De acordo com o autor supracitado, o ativismo é claramente
negativo, “por importar na desnaturagdo da atividade tipica do Poder
Judiciario, em detrimento dos demais Poderes.”

O problema de tais defini¢cdes é que elas trazem a tona a
discussio sobre a prépria redefini¢do do papel do Poder Judiciario,
questdo esta tdo ou mais intrincada quanto a definigdo de “ativismo
judicial” em si, mas ndo se atém, em geral, para a causa disso e se essa
“hiperatividade” é permitida ou até mesmo exigida por nosso sistema
juridico.

Atualmente, hd uma preocupagdo em relagdo ao novo papel que
o Poder Judicidrio vem assumindo no Brasil, com a superlativizagdo
de suas fungdes, principalmente quando se depara com decisdes como,
por exemplo, a adotada, recentemente, durante sessdo extraordindria
da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, em que foi negado
provimento ao Recurso Extraordinario n° 868564, interposto pela
Unido contra autorizagdo do Tribunal Regional Federal da 1* Regido
para realizagdo de tratamento em Havana, Cuba, a um grupo de pessoas
portadoras de uma doenga rara (retinose pigmentar), que leva a perda
progressiva da visdo, em que pese a existéncia de um laudo do Conselho
Brasileiro de Oftalmologia (CBO) afirmando ndo existir tratamento
especifico para a doenga dentro ou fora do Brasil. No presente caso,
mesmo ndo havendo cura para a doenga em questdo, o que acarreta
um custo inécuo ao erario publico e a impossibilidade de utilizagido dos
recursos no tratamento de outras pessoas, cuja probabilidade de cura é
real, decidiu a Suprema Corte, ainda assim, autorizar aquele tratamento,
a fim de nédo frustrar a esperanga dos requerentes.

Essa nova face do Judiciario pode ser atribuida em grande escala
pela modificagdo do direito e pela institui¢do de um Estado Democratico
Social em nosso pais.

23 RAMOS, Elival da Silva. op. cit. p. 129.
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De acordo com Lenio Streck o novo texto constitucional rompeu
com o velho modelo de direito e de Estado (liberal-individualista), em
face do seu carater dirigente e compromissério, e publicizou espagos até
entdo reservados aos interesses privados. Para o autor, atualmente, o
direito ndo é mais ordenador e nem promovedor, mas sim transformador
da realidade, o que aumenta o foco de tensdo sobre a jurisdi¢do
constitucional, que é a garantidora dos direitos fundamentais-sociais
e, a0 mesmo tempo, da democracia em nosso Estado Democratico de
Direito.”*

Para Tércio Sampaio Ferraz Janior, tanto a divisdo de poderes
quanto a neutralizagio do Poder Judicidrio sofreram grandes
transformagdes em nosso século, especialmente nos tltimos cinquenta
anos, sendo que:

Os direitos sociais, produto tipico do estado do bem-estar social,
nio sdo, pois, conhecidamente, somente normativos, na forma de
um a prior: formal, mas tém um sentido promocional prospectivo,
colocando-se como exigéncia de implementagdo. Isto altera a fungio
do poder Judicidrio, ao qual, perante eles ou perante a sua violagio,
ndo cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer o certo e o errado
com base na lei (responsabilidade condicional do juiz politicamente
neutralizado), mas também e, sobretudo, examinar se o exercicio
discricionario do poder de legislar conduz a concretizagdo dos
resultados objetivados.

Com isso, ressalta o autor, a posigio do juiz restou alterada, sendo
ele corresponsavel pelo sucesso politico das finalidades impostas aos
demais poderes pelas exigéncias do estado social.*’

Assim, como o juiz é convidado e, até mesmo, obrigado pela
Constituigio a tomar decisdes politicas, ndo pode ser acusado de “ativista”
ao adotar decisdes dessa natureza.

No Brasil, como se pode perceber, geralmente se associa o
“ativismo judicial” com a invasdo do Judicidrio nas competéncias dos
demais Poderes, principalmente na fungdo legislativa, porém, ndo
se delimita claramente quando esse tipo de invasdo ocorre, até pela
prépria confusdo das competéncias institucionais dos Poderes apds a

24 STRECK, Lenio Luiz. Verdade ¢ Consenso — Constitui¢do, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 1-16.

25 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. O Judicidrio frente a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?

Disponivel em: <http://www.usp.br/revistausp/21/02-tercio.pdf>, Acesso em: 05 ago. 2010, p. 19.
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implementagio do Estado Democréatico Social, em que todos os Poderes
sdo corresponsaveis pela sua concretizagdo.

Isso ndo autoriza, todavia, que o juiz decida livremente e adentre
nas competéncias de outros poderes, pois, afinal, vivemos em um regime
democritico, motivo pelo qual devemos, ao menos, buscar definir alguns
limites a prestacdo jurisdicional, que, ao serem desrespeitados, passardo
a caracterizar uma decisdo como “ativista’.

Para tanto, partiremos do esquema de Robert Alexy acerca do
espago de discricionariedade que deve ser reconhecido ao legislador, cujo
desrespeito pelo Judicidrio, a nosso ver, configura um tipo de “ativismo
Jjudicial” de conotagio negativa e, portanto, a ser condenado.

3 NOSSO CONCEITO DE “ATIVISMO JUDICIAL”

O esquema de Alexy sobre as margens de discricionariedade do
legislador®® decorre da adogdo pelo autor do modelo de Constituigdo
material-procedimental, hip6tese em que a sua teoria dos principios®” é
capaz de estabelecer uma moldura ao legislador sem lhe retirar toda e
qualquer discricionariedade.

De acordo com Alexy, a Constitui¢do representa uma moldura,
cujas bordas sdo delimitadas por aquilo que ela prépria define como
permitido e proibido, sendo que o interior da moldura pode ser preenchido
pelo legislador, consistindo esse espago a sua discricionariedade, sendo
que, em o legislador ndo ultrapassando tais limites, sua opgdo deve ser
respeitada pelo Judicidrio.”®

Quando é incerta a cognigao daquilo que é obrigatério, proibido ou
facultado, configura-se uma discricionariedade epistémica, podendo ela
ser causada pela inseguranca das premissas empiricas ou normativas.*’
Nessas circunstincias, também cabe ao juiz aderir a ponderagio levada
a cabo pelo legislador, pois essa margem de liberdade do legislador fica
imune de criticas pelo Judiciario, tendo em vista os principios formais da
democracia representativa e da separagdo dos poderes.*

26 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, POSFACIO. Passin.

27 Para Alexy os direitos fundamentais tém a natureza de principios e sdo mandamentos de otimizagao.
28 ALEXY, op. cit. POSFACIO.
29 ALEXY, op. cit. p. 612.

30 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagao na jurisdigio constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
p. 183-184.
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Assim, de acordo com Alexy, pode-se dizer que se o juiz nio
respeita o espago de interpretagdo das normas constitucionais conferido
ao legislador, esta havendo “ativismo”.

Gonet Branco, ao delimitar o conceito de “ativismo”, utilizou-se
desse mesmo marco tedrico, entendendo que na hipétese de o legislador
agir no interior das bordas dessa margem de discricionariedade
interpretativa ndo deve o magistrado desconsiderar as opgdes efetuadas
por ele, “por forga da separacido de poderes e das exigéncias da democracia
representativa”.”

A teoria de Alexy, embora focada basicamente nos direitos
fundamentais individuais, também pode ser utilizada em relagdo aos
direitos sociais, que sdo aqueles que demandam uma prestagio material
por parte do Estado.

Referidos direitos sdo implementados através da adogio de politicas
publicas, sendo elas resultantes de um conjunto de processos — eleitoral,
de planejamento, de governo, or¢amentdrio, administrativo — “visando
coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas,
para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados” **, processos estes que culminam, muitas vezes, na edigfio
de uma norma, cuja principal fungio é conformar e tornar exequivel o
direito social instituido pela Constituigéo.

Ocorre que a Constituigdo ndo trata com exaustio dos
delineamentos de tais direitos, mas apenas institucionaliza-os, sem
definir um prazo para a sua implementagdo, e estabelece algumas
diretrizes a serem observadas pelo legislador.

Conforme Krell:

A constituigdo confere ao legislador uma margem substancial de
autonomia na definigdo da forma e medida em que o direito social
deve ser assegurado, o chamado “livre espago de conformacio”. Essa
fungdo legislativa seria degradada se entendida como mera fungio
executiva da constituigdo. Num sistema politico pluralista, as normas
constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas para receber
diversas concretizagdes consoante as alternativas periodicamente
escolhidas pelo eleitorado. A apreciagdo dos fatores econdmicos
para uma tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos meios

31 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. Texto ndo publicado.
Apresentado para discussdo no Grupo de Estudos Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais em

andamento no Instituto Brasiliense de Direito Publico— IDP, no ano de 2011, p.15.

32 BUCCI, Maria Paula Dallari. (organizadora) Politicas Piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo

Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.
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de efetivagdo desses direitos cabe principalmente aos governos e
parlamentos.*’

A partir disso, poderdo ocorrer duas situagdes: a) o legislador
se omite na conformagiio da politica, fazendo com que ela permanega
inexequivel; e b) o legislador, ao conformar o direito social, através da
adogdo de politicas publicas, restringe o direito.

Em relagdo a primeira hipétese, a for¢a normativa atribuida a
Constituigdo obriga o legislador a adotar as medidas necessarias para a
concretizagio do direito dentro de um prazo razoavel, de modo que, em
se extrapolando excessivamente o tempo transcorrido, sua omissdo serd
inconstitucional.

No tocante a segunda situagdo, qual seja, quando o legislador
restringe o direito ao proceder na conformagdo da politica, necessario
que se esclarega ser possivel e, em alguns casos, até mesmo, necessdria
a restri¢do de direitos, principalmente de direitos sociais, em face da
existéncia de fatores condicionantes.

Para Canotilho tais direitos tém a sua protegio condicionada a uma
série de fatores, designados por pressupostos de direitos fundamentais,
entre eles “capacidade econémica do Estado, clima espiritual da sociedade,
estilo de vida, distribui¢do de bens, nivel de ensino, desenvolvimento
econémico, criatividade cultural, convengdes sociais, ética filoséfica ou
religiosa”.’*

Nessa hipétese, deverdo ser observadas a adequagdo e a
necessidade da restrigdo imposta pelo legislador, de maneira que em
elas sendo desarrazoadas, também se configurard um comportamento
inconstitucional pelo legislador.

Em ambos os casos, ou seja, em o legislador se omitindo ou
impondo restri¢des inadequadas, a intervengio do juiz estara legitimada.

Parece ter sido este o espirito adotado pelo Supremo Tribunal
Federal na seguinte deciséo:

Assim, alternando momentos de maior e menor ativismo judicial, o
Supremo Tribunal Federal, ao longo de sua histéria, tem entendido
que a discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu
controle judicial, desde que haja violagdo a direitos assegurados
pela Constituigdo. Mantendo essa postura, o Supremo Tribunal

33 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2002, p. 22.

34 CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Livraria Almedina,
1998, p. 431.
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Federal, na Gltima década, tem atuado ativamente no tocante ao
controle judicial das questdes politicas, nas quais observa violagido
a Constituigio.*

Nesse sentido, Rogério Gesta Leal aduz que se estard diante de
uma situagdo que autorize o controle jurisdicional das politicas publicas
“quando o Legislativo ou Executivo agirem de modo desarrazoado
ou procederem com a clara intengdo de neutralizar ou comprometer a
eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais”.’

Assim, a aplicagdo do esquema de Alexy sobre a discricionariedade
do legislador se demonstra pertinente no campo das politicas publicas
quando da analise de eventual omissdo do legislador na conformacéo da
politica e da adequagio e da razoabilidade de eventual restrigdo imposta
pelo mesmo ao direito social, levando-se em conta os meios utilizados e
os fins a serem alcangados pela norma.

Para tanto, necessdrio, em primeiro lugar, que se verifique a
moldura constitucional aplicével ao direito social em discussdo, de modo
que em a restri¢do efetuada pelo legislador a tal direito situando-se
naquele espago a ele reservado, que é o interior da moldura, ndo se pode
afirmar que a politica adotada seja inadequada ou desproporcional.

Por outro lado, pode ser que a moldura constitucional ndo seja de
clara definigdo, ndo se sabendo ao certo o espago de liberdade concedido
ao legislador, hipétese em que sua decisdo devera ser respeitada, pois
configurado estd um caso de discricionariedade epistémica, devendo
preponderar, como visto, o principio formal da competéncia do legislador,
em detrimento do principio material do direito fundamental.

Ao adotarmos essa linha, o “ativismo judicial” estara configurado
no ambito das politicas puablicas quando o juiz adentra na politica,
anulando a legislagdo que a regulamenta e “tazendo a proépria politica”,
ainda que o legislador ndo tenha se omitido e tenha observado o espago
permitido pela Constituigdo, com a adogdo de critérios razoaveis na
conformagdo da politica publica.

Assim, devemos averiguar se:

a) a norma constitucional atinente ao direito social em questdo
permite alguma margem de discrigdo ao legislador;

35 MS 26.915/DF, Relator Ministro Gilmar Mendes.

36 SARLET, Ingo Wolfgang (organizador) Jurisdi¢io e Direitos Fundamentais. V. 1, Tomo I, Anudrio
2004/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul — AJURIS, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, ed. 2006, p. 160.
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b) o legislador se omitiu; e

c) a regulamentagido da politica publica é razodvel, ou seja,
o legislador ndo extrapolou a moldura constitucional
e nio aniquilou com o direito fundamental objeto de
regulamentagio.

Se a primeira resposta for positiva, a segunda negativa e a tltima
positiva, caso o juiz tenha desconsiderado a decisdo do legislador,
substituindo-a pela sua decisdo, pautando-se na adogdo dos seus préprios
critérios, o “ativismo judicial” estara configurado.

Nessa linha, podemos citar como exemplo de “ativismo judicial”
no controle das politicas publicas o comportamento judicial adotado em
relagfio ao Beneficio de Prestagdo Continuada — BPC, previsto no inciso
V do artigo 203 da Constituigdo Federal de 1988.

Através do supracitado dispositivo constitucional foi instituida:

A garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nio possuir
meios de prover a prépria manutengio ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.

Ao mesmo tempo em que o poder constituinte criou o beneficio
a ser pago ao idoso e ao deficiente, delegou a sua conformagio ao
legislador, tendo sido concedida a ele certa discricionariedade.

O legislador, no § 3° do artigo 20 da Lei n° 8.742, de 7 de dezembro
de 1993, estipulou um critério de renda familiar no valor de % do saldrio
minimo para fins de concessdo de referido Beneticio. Ao proceder
desta forma, acabou por restringir o direito social em questdo, o que é
permitido, conforme acima mencionado.

Da leitura dos dispositivos constitucionais que permeiam a
concretizagio de referido beneficio, entretanto, ndo se pode afirmar que
o legislador transbordou os limites da moldura constitucional a que estd
adstrito, pois estipulou um critério de miserabilidade, levando em conta o
salario minimo, tendo respeitando a garantia de um “minimo existencial”
e, a0 mesmo tempo, cumpriu com o dever de observancia da seletividade
e da distributividade na concessio do beneficio, conforme determina o
inciso III do paragrafo tnico do artigo 194 da Constitui¢do Federal de
1988. A constitucionalidade de referido beneficio fora, inclusive, atestada
pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento da Agdo
Direta de Inconstitucionalidade 1.231— DF.
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Assim, ainda que o direito social tenha sido restringido e, com
isso, alguns cidaddos ndo tenham sido contemplados com o beneficio em
questdo, ndo pode o magistrado, sob o pretexto de que se devem adotar
outros critérios de miserabilidade que, a seu ver, sdo mais adequados,
alterar a politica publica adotada, adentrando no espago reservado ao
legislador, quando foram respeitadas as margens de discricionariedade a
que ele estava adstrito pela Constituigéo.

Nido é o que tem sido observado, entretanto, na maioria das
instancias judicidrias brasileiras, pois grande parte dos magistrados
ignora o critério de renda de 4 do saldrio minimo, estipulado pelo
legislador, determinando a concessdo de referido beneficio com base em
outros critérios, aferidos pelo juiz de acordo com o caso concreto.”

4 CONCLUSAO

Apesar de nfo existir uma defini¢do certa sobre “ativismo judicial”,
sendo ela multidirecional, a expressdo é muito utilizada, principalmente
por aqueles que pretendem, de alguma forma, criticar o comportamento
do Poder Judicidrio, por discordar de certas posi¢cdes adotadas em
determinadas decisdes judiciais.

Esse uso indiscriminado do termo, todavia, deve ser controlado,
pois essa superabrangéncia acaba por enfraquecer a discussdo sobre
o “ativismo judicial”, sendo ela fundamental para o debate acerca da
consolidagio de uma democracia ideal.

Geralmente, o “ativismo” ¢ identificado com posturas mais
arrojadas do Judicidrio, mas a discussdo deve ser atrelada as causas desses
comportamentos e se tais condutas encontram respaldo na Constituigo
Federal.

Atendo-se ao nosso caso, aqui no Brasil, percebe-se que a
Constituigdo Federal atribuiu ao Poder Judiciario um novo papel, com
a instituicdo de um Estado Democrético Social, quando referido Poder
passou a ser corresponsavel pela implementagdo dos direitos sociais,
tendo ele deixado de ser neutro e passado a ser responsavel pelo sucesso
das finalidades sociais e politicas de referido Estado, motivo pelo qual,
nio podem os juizes ser taxados de “ativistas” quando adotam decisdes
com este Vviés.

37 STJ: Recurso Especial n° 897.943 — SP (2001/0192662-1); AgRg no Recurso Especial n® 529.928 — SP
(2008/0072902-0), EDcl no AgRg no Recurso Especial n. 824.817 — SP (DJ 11/12/2006), no AgRg no
REsp 688.089 — SP (DJ 21/08/2005), no Resp 536451 — SP (DJU 23/08/2004), nos Edcl no Resp 308711 —
SP (DJU 038/05/2004) e no Resp 434417/RS (DJU 24/03/2003); STF: Rel 4.164/RS, Rel n°® 8.805/SP, Rel
4.280/RS, Reclamagio 4374 MC/PE; TRF4: Apelagdo Civel n° 2003.72.00.001108-0/SC, etc.
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Por outro lado, em respeito a igual opgdo do poder constituinte
por uma democracia representativa e pela separagio de poderes, nio
podem os magistrados agir ilimitadamente. Como tais limites nio foram
previstos expressamente e de forma clara na Constitui¢do, devemos
recorrer a outros instrumentos, sendo a doutrina um deles.

Assim, a teoria de Robert Alexy sobre as margens de
discricionariedade do legislador pode ser utilizada como um limite
a atuacdo do Poder Judicidrio, limite este que, ao ser ultrapassado,
configura um tipo de “ativismo judicial” a ser evitado.

Aplicando-se referida teoria no controle judicial das politicas
publicas, o “ativismo” ocorre, conforme anteriormente afirmado, quando
o juiz adentra na politica, anulando a legislagdo que a regulamenta para
“fazer a prépria politica”, mesmo quando nio tenha havido omissdo por
parte do legislador e o mesmo tenha observado o espago permitido pela
Constituic¢io, com a adog¢io de critérios razodveis na conformagio da
politica publica.
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