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Resumo: Este artigo tem por escopo analisar as transformacdes pelas quais passaram
os modelos de Estado no cendrio contemporaneo, tendo em vista, em especial, a
atuagdo do Poder Judiciario, relacionando-a, também, com a configuragdo atual do
Estado Democratico de Direito, ocorrido, no Brasil, a partir da Constituicao Federal de
1988. Essa reflexao se debrucara na dicotomia existente entre a positivacao de direitos
fundamentais e a ndo efetivacdo destes direitos. Para tanto, o estudo serd divido
em trés partes principais. Inicialmente, realizar-se-& uma breve contextualizacao
histérica dos modelos de Estado do cendrio contemporaneo, com foco na atuacao
do Poder Judiciario, para, em um segundo momento, proceder ao exame especifico
da recente producédo do Poder Judiciério Brasileiro e das circunstancias que levaram
ao desenvolvimento do fenémeno do ativismo judicial. Por fim, serdo analisados
os reflexos do protagonismo do Poder Judicidrio na implementagdo de politicas
publicas, bem como suas consequéncias em toda estrutura de poder.
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INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, na qual
foram garantidos os direitos fundamentais da pessoa humana, em
um cendrio de Estado Democratico de Direito, surgiu a necessidade
de concretizar tais direitos. Diante disso, foi notada uma acentuada
atuacdo do Poder Judicidrio na concretizacao dos direitos
fundamentais, “com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos
outros dois Poderes”e inevitaveis reflexos no sistema de repartigao
de competéncias, bem como no or¢amento econodmico financeiro do
pais.?

Nesse sentido, o propalado “ativismo judicial” é resultado

pratico de um novo constitucionalismo, mais pautado na efetivagao

dos anseios (sociais e de justica) delineados no texto constitucional,
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3 Nessa perspectiva, “A critica que procura refrear essa nova perspectiva herme-
néutica estd justamente na oposicdo a ampliacdo da jurisdi¢do, sendo comum
que a doutrina, a midia e a sociedade discutam a atividade jurisdicional ques-
tionando se o judicidrio estd tomando para si a determinagdo de politicas pua-
blicas, passando a legislar e a impor a agdo executiva onde anteriormente resi-
dia a discricionariedade administrativa e legislativa dos representantes eleitos.”
TORRENS, Haradja. A hermenéutica juridica na perspectiva pos-positivista: A
judicializagdo das relacdes sociais. In: ZOVICO, Marcelo Roland (organizador).
Filosofia do Direito: Estudos em Homenagem a Willis Santiago Guerra Filho - Sao Pau-
lo: Editora Classica, 2012. p.154 (grifamos).
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associado, portanto, a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacao dos valores e fins constitucionais.

As origens do ativismo judicial, segundo Barroso (2007, p. 105),
remontam a jurisprudéncia norte-americana. E de se destacar, que
os primoérdios do ativismo judicial foram de natureza conservadora,
sendo que a atuacdo mais proativa da Suprema Corte se dava na
busca de amparo para a segregacao racial e invalidacao de leis locais
em geral.

Tendo em vista o fortalecimento deste fendbmeno no Brasil,
o presente trabalho tem por escopo analisar a relacdo entre corte
constitucional, jurisdi¢do constitucional e ativismo judicial, refletindo
acerca da atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos
sociais e, por consequéncia, na determinacdo e implementacdo de
politicas publicas. Em termos pragmaticos, pretende-se responder
a seguinte indagacdo: Como o ativismo judicial surge no contexto
da corte constitucional e da aplicacdo da jurisdicdo constitucional
em termos de efetivagdo dos direitos sociais e, por consequéncia, na
determinacdo e implementagao de politicas publicas?

A fim de atingir os objetivos supramencionados, a pesquisa esté
desmembrada em trés partes principais. Em um primeiro momento,
realizar-se-4 uma breve contextualizagao histéria da atuacdo judicial,
desde os primoérdios legalistas até os tempos atuais. Na segunda
parte do trabalho, far-se-4 uma ponderacdo do sistema judiciario
brasileiro, tendo em vista os fatores que acabaram por culminar
no fortalecimento do fendmeno do ativismo judicial nas cortes
nacionais. Por fim, serdo analisadas as consequéncias e implicagdes
que essa pratica traz para o pais, visando as politicas publicas e a
l6gica de legitimidade democratica.

Nesse sentido, por meio de pesquisa juridico-tedrica, dissertar-
se-a sobre o tema proposto, destacando implicacdes doutrinérias e

jurisprudenciais, analisando o papel ativo e autonomo dos juizes
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e tribunais na elaboracdo do direito, buscando demonstrar se a
atuacdo do Poder Judicidrio resta conformada com os postulados de

legitimidade democratica.

1. BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA ATUACAO
JUDICIAL.

Inicialmente, imperioso averiguar qual a relacdo entre corte
constitucional, jurisdicdo constitucional e ativismo judicial, a fim de
possibilitar importante reflexdo acerca da atuagao do Poder Judiciario
na efetivacdo dos direitos sociais, bem como sua consequéncia na
determinacdo e implementagao de politicas publicas.

Para tanto, faz-se necessaria a analise da atuacdo da corte
constitucional e da jurisdi¢do constitucional, assim como da atuagao
do Poder Judiciario em cada um dos Estados de Direito: o Liberal, o
Social e o Democratico. O propalado “ativismo judicial”, é resultado
pratico de um novo constitucionalismo, mais pautado na efetivacdo
dos anseios (sociais e de justica) delineados no texto constitucional.

A teoria juridica classica e hegemoénica nos paises de Direito
codificado propugna pela ideia de que o Direito e sua aplicagdo
devem ser fundados na subsungdo do fato a norma, erigida e
proclamada pelo Poder Legislativo como o Direito (positivo) de uma
nacdo. Esta é uma concepg¢ao do Direito presente em nosso cotidiano
juridico e que tem seus precedentes histéricos no Estado Liberal,
implementado na Europa e América do Norte apds as revolugdes
burguesas. Inicialmente, para fins metodolégicos, teremos como base
de anélise a Revolugao Francesa e os modelos juridicos adotados nos
paises da Europa central, ja que o Direito Brasileiro se consolidou a

partir destes altimos.*

4 Em especial, baseado em BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado So-
cial. 7.ed. 2.tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 37.
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E necessério destacar, em especial, a andlise de Tocqueville
(1998, p. 82) acerca de estruturacdo de poderes na Republica dos
Estados Unidos da América, que assim se manifestou:

O que o estrangeiro com maior dificuldade compreende
nos Estados Unidos é a sua organizacao judiciaria. Por
assim dizer, nao ha ocorréncia politica para a qual nado
ouca ele ser chamada a autoridade do juiz; e conclui,
a vista disso, naturalmente, que o juiz é, nos Estados
Unidos, uma das primeiras forgas politicas. Depois,
quando passa a examinar a constituicdo dos tribunais,
s6 descobre nela, a principio, atribuicdes e habitos
judicidrios. Aos seus olhos, o magistrado nunca parece

introduzir-se nos negécios publicos a ndo ser por acaso;
mas esse mesmo acaso repete-se todos os dias.

Em um primeiro momento, cumpre-nos levantar a explanagao
de Tocqueville (1998, p. 89) sobre a perplexidade de um estrangeiro
sobre o modo de estruturar e organizar o Estado e o Poder Judiciario
nos Estados Unidos.

Assim, utilizando os ensinamentos de Hart (1994, p. 12)
sobre a posigdo do intérprete no sistema juridico, para estudar
como sdo tomadas as decisdes judiciais nas cortes superiores,
Ponthoreau (2012, p. 7-8) demonstram que ha uma oposicdo
epistemolodgica entre os sistemas da common law e da civil
law. Consequentemente, ha dois contextos diferenciados
para se chegar a uma resolucdo de conflito: o da tomada de
decisdo, propriamente dita, e o da descoberta de justificacdo e
racionalidade da dita decisdo, com a argumentacdo utilizada
para a motivacdo da sentenca.

Isso porque os sistemas da common law por um lado, e o
romano-germanico, por outro, dependem da tradicdo e culturas
juridicas dos respectivos sistemas, que podem gerar formas muito
diferentes de atuagdo de um juiz, pois o método indutivo, empirico-
prético (pragmatico) é tipico dos Estados anglossaxonicos. Isso

acarreta uma natural diferenciacdo na atuagdo do magistrado.
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Por outro lado, o método dedutivo e sistematico, que busca
reproduzir uma certa 16gica, racionalidade e coeréncia é tipico do
chamado sistema romano-germanico®.

O Brasil, por exemplo, como Estado cujo Direito (positivo)
é estruturado num sistema juridico fechado, legalista e codicista,
tipicamente romano-germanico, estd disposto num acervo
pretendidamente intemporal, que culmina em proposicdes gerais
que se manipulam dedutivamente. Nesses sistemas, ha uma certa
pretensdo de totalidade em sua positivacdo - cuja tarefa deverd
ser desenvolvida, precipuamente, pelo Poder Legislativo, a quem
incumbe como fungdo tipica a inovagdo da ordem juridica, por meio
das leis.

A formulacdo classica (e liberal) do Poder Judicidrio foi
delineada pela ideia de neutralidade politica deste poder, isso porque
na modernidade, com o monopdlio estatal da criacdao e da aplicagao
do Direito, a decisdo judicial deriva da aplicagdo de uma norma

preexistente a um caso concreto, conforme Abrao (2000, p. 135):

Se o Estado surge como um terceiro mediador dos
conflitos para o estabelecimento da paz, essa leitura
de neutralidade frente aos conflitos é repassada para o
Poder Judiciario, a quem cabera julga-los em nome do
poder estatal. A neutralidade do juiz é uma consequéncia
da neutralidade do Estado, ou melhor, o sistema de
tribunais afirma a neutralidade estatal na vida social.

5 Josef Esser, ha quase sessenta anos, ao trabalhar a questdo do uso de principios
e normas na elaboracao jurisprudencial da common law, ensina que se reconhece
aos tribunais a autoridade legal para criacdo de principios e regras, em que os
conceitos juridicos sdao desenvolvidos de modo puramente heuristico de forma
que, uma vez fixados os precedentes judiciais, assumem estes a condicao de pa-
radigmas, chaves, para a compreensao juridica do problema e a elaboragdo de
uma solucdo justa sobre o caso. Na common law, portanto, o processo de desco-
brimento do sistema pode ser assim descrito: um método de formacao de nor-
mas afiancado pela tradi¢do, onde o principio forma o ponto de partida de um
desenvolvimento jurisprudencial aberto, método que, gragas a existéncia de um
acervo de regras técnicas sobre a elaboragdo de uma norma, parte de precedentes
obrigatérios e garante a continuada concrecdao das maximas, em uma estrutura
linear, uma instrugdo exata. ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion juris-
prudencial del derecho privado. Trad. Eduardo Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961.
p- 24.
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Esta neutralidade do Judicidrio e a predominancia do
Legislativo é fruto dos principios da legalidade e o da subsungao
racional-formal. Montesquieu (2004, p. 202), um dos principais
tedricos da separacdo dos poderes, demonstra sua preocupagao com
o excesso de poder concentrado nas maos dos magistrados do Antigo

Regime, afirmando que:
Nao haverd também liberdade se o poder de julgar
nao estiver separado do poder legislativo e do poder
executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitrério, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado

ao poder ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de
um opressor.

Assim, o Poder Judicidrio foi concebido sob a perspectiva
deste direito pretensamente completo, coerente e hierdrquico,
com principios bem delineados para a resolucdo de (possiveis)
antinomias.

Aos juizes, portanto, caberia um simples raciocinio silogistico:
cuja premissa maior, universal, esta constituida pelo enunciado
da lei; a premissa menor, particular, pelo enunciado dos fatos, do
qual se infere como conclusdo um enunciado que aplica ao descrito
na premissa menor a qualificacdo juridica contida na maior, em
outras palavras, a subsungdo dos fatos as normas legais. Logo, “com
a forca logica do silogismo se afiancava a ideia de que a atividade
jurisdicional ndo constituia obstaculo para a realizacdo dos ideais de
certeza e seguranca juridica”, conforme Ramoéncapella (1997, p. 145).

Assim, como verifica Faria (1995, p. 29-30), a atividade judicial

era entendida:

Como simples administragdo da lei por uma instituicdo
tida como ‘neutra’, ‘imparcial’ e ‘objetiva’, ficando o
intérprete/aplicador convertido num mero técnico do
direito positivo. Como o que importa ndo é a explicagdo,
a compreensdo e a orientacdo dos comportamentos
juridicos, e sim a tipificagdo e sistematizagao de situagdes
normativas hipotéticas, ao agir de modo técnico, isto &,
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sem preferéncias valorativas e imune as paixdes politicas,
0 juiz ndo se limita a atuar tendo em vista apenas a
consecugdo das garantias formais, da certeza juridica e
do império da lei, postulados fundamentais do modelo/
paradigma liberal burgués do Estado de Direito; ele
também desempenha o papel profissional ‘competente’
na integracdo dos atores considerados ‘disfuncionais’
da vida social. Sua neutralidade e sua imparcialidade,
conjugadas com uma hermenéutica positivista que o
obriga a interpretacdes restritivas e objetivas dos coédigos,
convertem-se em condicdo basica para a legitimagdo
de uma concepcdo especifica de ordem e seguranca.
Trata-se, pois, de uma concepg¢ao passiva de instituicdo
judicial. (grifo nosso)

A teoria da separacdo dos poderes “foi concebida num
momento histérico em que se pretendia limitar o poder do Estado
e reduzir ao minimo sua atuacdo. Mas a evolucdo da sociedade
criou exigéncias novas, que atingiram profundamente o Estado”,
conforme assevera Dallari (2010, p. 186). E, dentre as consequéncias
de tais transformacdes, especificamente, houve mudancas no papel
que o Poder Judicidrio deveria desempenhar. Se, nas primeiras
configuragdes dos Estados de Direito ndo havia interferéncia estatal
nos assuntos privados, a vinda do Estado Social caracterizar-se-ia
pelo intervencionismo do Estado nas relagdes sociais.®

As transformacgOes préprias do periodo do Estado Social
exigiram, de certa forma, algumas modificagdes na postura dos
operadores juridicos, o que ndo ocorreu de forma tranquila, tendo em
vista que «o primado bésico do Estado Liberal se mantém, a despeito
de o Estado ter-se transformado em Intervencionista, qual seja: a
separacdo entre os trabalhadores e os meios de produgao”, como

destacam Streck e Morais (2000, p. 58).

6 Importante ressaltar a formulacdo feita por Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan
Morais quanto ao ndo intervencionismo do Estado Liberal: “o grau zero de inter-
vengio € ideal nunca alcangado, pois sempre houve politicas estatais de algum tipo ou,
porque, como se percebe o Estado liberal requer qualidades e pressupostos igualitirios,
além de uma competicio equilibrada”. In: STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis
Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2000. p. 49.
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As lutas sociais foram decisivas para a aceleracdo da passagem
do Estado Liberal para o Estado Social, como bem destaca Santos
(1995, p. 165): a “igualdade dos cidaddos perante a lei passou a
ser confrontada com a desigualdade da lei perante os cidadaos”,
forcando o delineamento de um Estado: “ativamente envolvido na
gestdo dos conflitos e concertagdes entre classes e grupos sociais, e
apostado na minimizagdo possivel das desigualdades sociais”.

Neste contexto, a lei passa a ser a possibilidade concreta de
intervengao estatal, o que levou a uma modificagdo do equilibrio na
correlagdo de forcas dos poderes estatais. Se, no periodo anterior,
o Poder Legislativo assumia uma certa preponderdncia sobre os
demais, no Estado Social a preponderdncia serd assumida pelo
Poder Executivo, como destacam Streck e Morais (2000, p. 65):
“o Principio da Legalidade e o da Separacdo de Poderes foram
mantidos tdo somente sob o aspecto formal, tendo sido, na prética,
ab-rogados em razdo da intensa atividade legislativa praticada pelo
Executivo”.

Portanto, verifica-se que o Principio da Legalidade, neste perio-
do, foi mantido apenas formalmente, abrindo brechas para que o Po-
der Judicidrio assumisse uma postura mais independente, em detri-
mento de sua neutralizacdo, prépria do Estado Liberal. Santos (1996,
p. 35-44) descreve o dilema vivido pelo Poder Judiciario neste perio-

do:

Se continuassem a aceitar a neutralizagdo politica vivida
no periodo anterior, preservando no mesmo padrdo
de desempenho clédssico, reativo, de microlitigacdo,
poderiam certamente continuar a ver reconhecida
pacificamente pelos outros poderes do Estado a sua
independéncia, mas fa-lo-iam correndo o risco de se
tornarem socialmente irrelevantes (...) se aceitassem a
sua cota-parte de responsabilidade politica na atuagdo
promocional do Estado (...) corriam o risco de entrar em
competicao com os outros poderes e de, como poder mais
fraco, comecar a sofrer as pressdes do controle externo,
quer por parte do Poder Executivo, quer por parte do
Poder Legislativo.
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O Estado Social passou a exercer o papel de fomentador das
garantias sociais, assumindo assim, “a gestdo da tensdo que ele pro-
prio cria, entre justica social e igualdade formal; dessa gestao sdo in-
cumbidos, ainda que de modo diferente, todos os 6rgdos e poderes
do Estado”, conforme afirma Santos (1996, p. 35-44). Nesse aspecto, o
Poder Judiciario, apds a consagragao dos direitos sociais (de segunda
dimensdo) em textos constitucionais, passou a exercer uma prestacao
positiva, ou seja, um papel mais interventivo junto as necessidades
sociais. Diferentemente do que ocorria no Estado Liberal, que cum-
pria o papel de garantidor dos direitos civis (de primeira dimensao),
por intermédio da sua ndo-intervengdo junto a sociedade.

Nos anos de 1970, o Estado Social passa a ser alvo de diversas
crises, inicialmente pautadas pelas discussdes acerca da questao
do financiamento do Estado - incapacidade da arrecadacdo dos
impostos pelo Estado para a realizacdo das demandas sociais
crescentes e pungentes, com a estagnagao das economias mundiais,
gerando uma crise econdmica de produgdo por um lado e, por outro,
o consequente aumento das despesas sociais, desequilibrando a
relacdo de despesas e receitas das contas publicas. Em continuidade,
ja nos anos 80, torna-se clara a complexidade da crise, que passa
a atingir outros dois aspectos do Estado Social: o ideolégico e o
tilosofico.

A crise ideoldgica pode ser entendida como a crise da
legitimacao do Estado Social, na medida em que a relagdo existente
entre Estado e sociedade civil é tdo distante que esta ndo participa da
execucdo das atividades daquele, criando uma situagcdo de oposigao
entre as duas esferas. A sociedade espera a resolucdo de seus
problemas, por meio de politicas do Estado, mas ao mesmo tempo,
ndo reconhece as medidas governamentais como suficientemente
legitimas para suas necessidades, como bem ensina Rosanvallon

(1997, p.15 e p. 30, respectivamente):

10
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A dtivida sobre o Estado-Providéncia ndo pode, portanto,
ser entendida tao somente do ponto de vista da regulagao
dos equilibrios econdmicos que o regem. Ndo é apenas
a extensdo do Estado ou o peso das despesas sociais
que estd em causa. Esta davida manifesta um abalo
muito mais profundo: sdo as relagdes da sociedade com
o Estado que sdao questionadas. Assim, os impostos
aumentaram sem que ocorresse o minimo elemento
simbélico de reformulagdo do compromisso social. A
reducdo das desigualdades revela-se, assim, menos
legitima: ndo foi acompanhada por uma vontade ou por
uma palavra da sociedade sobre si mesma.

A crise filoséfica é entendida como consequéncia natural da

crise ideol6gica como destaca Morais (1999, p. 61):

Atinge exatamente os fundamentos sobre os quais se
assenta o modelo do bem-estar. Esta crise aponta para a
desagregacao da base do estado de Bem-Estar, calcada
na solidariedade, impondo um enfraquecimento ainda
maior no conteddo tradicional dos direitos sociais,
caracteristicos deste Estado a partir de uma relagdo
clientelista que ird se construir entre o cidadao e o Estado.

N

Na busca de possiveis solucdes a crise, ganha destaque, nos
mesmos anos 80, o projeto neoliberal, que diante da incapacidade de
reformulacdo do Estado Social, propde um retorno a nao intervengao
estatal. Uma das mais severas consequéncias desta crise no ambito
dos poderes estatais é a perda do monopdlio de suas fungdes: o
monopolio de producdo do Direito é quebrado pelo surgimento de
outros focos de elaboracdo legislativa (surgimento da lex mercatoria,
por exemplo), que desembocam numa espécie de caos normativo
ou perda de unidade do sistema. Para Santos (1996, p. 37), a perda
de unidade do sistema é decorréncia do projeto neoliberal de
desregulamentacdo da economia, e este é um processo contraditério

na medida em que:

Depois de décadas de regulacdo, a desregulamentacao
s6 pode ser levada a cabo mediante uma producao
legislativa especifica e por vezes bastantes elaborada.
Ou seja, a desregulamentagdo significa em certo sentido
uma re-regulamentagdo e, portanto, uma sobrecarga
legislativa adicional.

11
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No ambito do Judiciario, a crise do monopdlio estatal da
resolucdo dos conflitos é sentida, em parte, pelo excesso de litigios
judiciais, pois o aumento da litigdncia engendra uma queda do
desempenho jurisdicional, como apontado por Santos (1996, p.
38):

A massificacdo da litigacdo da origem a uma
judicializagdo rotinizada, com os juizes a evitar
sistematicamente os processos e os dominios juridicos

que obrigassem a estudo ou decisdes mais complexas,
inovadoras ou controversas.

Diante das dificuldades do Poder Judicidrio, a prépria
sociedade tende a buscar outras formas mais rapidas e eficazes de
resolucdo dos conflitos e, consequentemente, de acesso a justiga. Na
realidade, os novos focos de producdo legislativa institucionalizam
os modos alternativos de resolugao de conflitos.

Além disso, varias outras situagdes agravam o desempenho
dos tribunais junto a sociedade, como por exemplo o surgimento
de litigios complexos — a partir da revolugdo tecnolégica e do
aparecimento dos direitos de terceira geracdo, em especial nas
areas de direito do consumidor e meio-ambiente. Essas situacOes
demandam um maior aprofundamento tedérico e pratico que ndo
foi alcangado, como assevera Santos (1996, p. 38): “a impreparagao
dos magistrados, combinada com a sua tendéncia de se refugiarem
nas rotinas e no produtivismo quantitativo, fez com que a oferta
judicidria fosse, nesses litigios, altamente deficiente”.

Se, no inicio do Estado Social os tribunais tiveram que decidir
entre uma politica de maior intervengdo junto a sociedade, opondo-
se muitas vezes aos outros poderes, ou uma postura mais de
neutralidade, como no Estado Liberal; na crise do Estado Social, o
dilema vivido pelos tribunais é muito mais profundo. Isto porque,
da sua interferéncia junto aos casos mais complexos depende a

sobrevivéncia da confianca no Judicidrio, e ndo mais apenas um
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debate sobre as defini¢des das politicas sociais as serem adotadas,

conforme destaca Abrao (2000, p. 364):

O fato é que onde houver direito a ser reivindicado,
havera de existir alguém ou algum mecanismo que o
distribua. Com a perda de espaco do Estado, o Poder
Judiciario, como uma instituicao deste Estado, pode ver
suas fungdes originais readequadas ou abolidas, isso
dependera da prépria (re)agdo de seus membros. Pois, na
medida em que o Poder Judicidrio deixa-se enfraquecer,
corrobora no enfraquecimento do Estado e isto, por sua
vez, aprofunda a crise do Poder Judicidrio, num vicioso
circulo. Cada vez que o Poder Judicidrio ndo cumpre
seu papel no Estado Democratico de Direito, colabora
com sua propria crise. Cada vez que deixa de assegurar
um direito alegando a ordem econdémica internacional,
cada vez que se autodenomina incapaz de defender
a Constituicdo, cada vez que abre mdo de barrar as
investidas do Executivo e do Legislativo, cava sua
propria cova.

Este aspecto da atuagdo do Poder Judicidrio também é

analisado por Maus (2000, p. 190):

A Justica aparece entdo como uma instituicdo que,
sob a perspectiva de um terceiro neutro, auxilia as
partes envolvidas em conflitos de interesses e situagdes
concretas, por meio de uma decisdo objetiva, imparcial
e, portanto, justa. O infantilismo dacrenca na Justica
aparece deforma mais clara quando se espera da parte
do Tribunal Federal Constitucional alemao (TFC) uma
retificacdo da prépria postura em face das questdes que
envolvem a cidadania. As exigéncias de justica social
e prote¢do ambiental aparecem com pouca frequéncia
nos proprios comportamentos eleitorais e muito menos
em processos nado institucionalizados de formacdo de
consenso, sendo projetada a esperanca de distribuigdo
desses bens nas decisdes da mais alta corte.

Assim, a crenca de que o Poder Judicidrio seria capaz, com
seus julgamentos, de resolver toda a sorte de conflitos existentes
na sociedade, cria o ambiente que a doutrina identificou como o
ativismo judicial. Passa-se a perceber a imensa repercussao das
decisdes judiciais acerca destas situacdes limites que ndo resolvidas
pelos outros poderes ou pela prépria sociedade em outras arenas de

poder, empurra ao Poder Judiciario essa imensa responsabilidade.
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2. O JUDICIARIO BRASILEIRO E O FENOMENO DO
ATIVISMO JUDICIAL.

O Direito nos paises da Europa Central sofreu muitas modifica-
¢Oes importantes, ocorridas principalmente apés a implementacdo do
Estado Social. Entretanto, nos paises periféricos, como o Brasil, onde
a cultura herdada dos regimes ditatoriais ainda estd muito enraizada,
deparamo-nos com praticas que negam o crescente protagonismo do
Judiciario no Estado Democratico de Direito.

Ao falar-se de América Latina, especificamente o Brasil, fala-
se de um pais de imensas desigualdades sociais, com péssima
distribuicdo de renda e com forte tradicdo de regimes autoritérios.
Apo6s um longo periodo de regime militar ditatorial, buscou-se,
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou
uma série de direitos e garantias fundamentais, o processo de
implementacdo da democracia.

Entretanto, a simples existéncia de uma Constituicdo calcada
em bases democraticas ndo é a garantia da implementagdo
de um modelo democratico. E preciso levar em consideracdo,
também, a ressalva de Santos (1996, p. 44) de que os “paises
periféricos e semiperiféricos se viram na contingéncia de consagrar
constitucionalmente ao mesmo tempo os direitos que nos paises
centrais tinham sido consagrados sequencialmente, ao longo de um
periodo de mais de um século”.

Para além dos aspectos de ordem cultural, a inefetividade de
diversos dispositivos em nossa Constituicdo tem seus principais
motivos na politica implementada em nosso pais desde o periodo
de redemocratizacdo. Ao levar em consideracdao o fato de nao ter
existido, substancialmente, no Brasil, um “Estado Social”, é possivel
compreender que a abertura para um regime democrético de
garantia dos direitos fundamentais s6 poderia ter existido mediante

um Estado forte, interventor.
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Entretanto, o que se assistiu nos altimos tempos é justamente
o contrario, ou seja, a adogao de politicas neoliberais de diminuigao
do Estado e enfraquecimento de sua capacidade de interven¢do em
nome da liberdade de mercado. A minimizacao do Estado, com o
neoliberalismo, consolidou-se como um modelo econdmico-social,
principalmente ap6s a crise do Estado Social.

A questdo principal é destacada por Streck e Morais (2000, p.
24) que afirmam: “a minimizacdo do Estado em paises que passaram
pela etapa do Estado Providéncia ou welfare state tem consequéncias
absolutamente diversas da minimizacao do Estado em paises como o
Brasil, onde ndo houve o Estado Social”.

O Direito, que deveria ser visto como um instrumento de
transformacao social, ndo consegue ter um papel mais interventor no
sentido de assegurar a efetividade de nossa Constituicdo. Muito pelo
contrério, a inefetividade constitucional nao parece afetar/preocupar
a maior parte de nossos operadores juridicos. Muitas causas podem
ser atribuidas a essa apatia, Santos (1996, p. 45) elencou seis delas,
segundo o autor, as mais significativas para a caracterizacdo deste
quadro.

Inicialmente, o conservadorismo dos magistrados, incubados
em faculdades de Direito intelectualmente anquilosadas,
dominadas por concepgdes retrogradas da relacdo entre direito
e sociedade; depois, o desempenho rotinizado assente na justica
retributiva, politicamente hostil a justica distributiva e tecnicamente
despreparado para ela; em terceiro plano, uma cultura juridica
“cinica” que ndo leva a sério a garantia dos direitos constitucionais,
vendo nelas meras declaragcdes programaticas de contetido utépico;
em quarto, uma organizagdo judicidria deficiente com caréncias de
recursos humanos, técnicos e materiais, com um Poder Judiciario
tutelado por um Poder Executivo e, por fim, um direito processual

hostil e antiquado.
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Essas caracteristicas configuram uma crise vivida pelo Direito
(e sua teoria) em nosso pais, como ressalta Moreira (2008, p. 261),
no qual “ocorre uma desfuncionalidade do Direito e das Instituigdes
encarregadas de aplicar a lei. O Direito brasileiro e a dogmatica
juridica que o instrumentaliza esta assente em um paradigma liberal-
individualista que sustenta essa desfuncionalidade”.

O Direito e sua teoria sofreram muitas modificacoes
importantes, ocorridas principalmente apdés a implementacdo e
posterior decadéncia do Estado Social, que acabaram por distancia-
lo das propostas de teorias de direito tradicionais, as quais nado sao
suficientes para dar conta da complexidade tedrica e das novas
préticas juridicas que se desenvolveram.

Nas palavras de Moreira (2008, p. 277):

Em primeiro lugar, é oposto ao positivismo, naquilo
que este mais se apoiava. Como todos sabem a estrutura
do positivismo se sustentava pela separacdo do direito
com a moral e a politica (e porque ndo em relacdo a
economia, que ndo ocupava o papel que ocupa hoje).
Em segundo lugar, também se afasta das inconsisténcias
do jusnaturalismo e nos poucos pontos que poderia ser
confundido com ele, pois o neoconstitucionalismo é
fundado em propostas de incremento de racionalidade,
como a festejada ponderacdo. Finalmente e em terceiro
lugar, o realismo juridico e a sua dimensdo sociolégica

nao ficam descurados em uma proposta que age sobre o
direito atil.

A politizacdo da justiga’, entendida como ativismo coordenado
na realizacdo de politicas puablicas, ndo representava uma realidade
premente antes da atual Constituicdo Brasileira, sendo esporadica
e ndo significativa, a intervencdo do Judicidrio nas tematicas

respeitantes a comunidade.

7 Utilizando o conceito de FERREIRA FILHO, “entende-se por judicializagio da poli-
tica a tendéncia a atribuir, ou submeter, aos tribunais judiciarios a decisdo de mérito
a respeito de acbes administrativas ou normas obrigatérias. Ou seja, decisoes ‘politi-
cas’, porque concernentes ao interesse da comunidade”.In: FERREIRA FILHO, Manoel

Gongalves. A Constituicdo de 1988 e a judicializagdo da politica.Revista da Facul-
dade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 12, p. 189-197, 1996.p. 189.
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N

O judiciario, como visto, mantinha-se inerte, ligado a justica
retributiva. Apenas algumas decisdes em agdes populares (com o
alargamento dos conceitos de patrimonio e de lesividade por parte
dos juizes) e na nascente agdo civil publica (ja na década de 1980)
permitiam falar em uma atividade judicidria distributiva no Brasil.®

Assim, e talvez de maneira ndo intencional, numa busca
da superacdo do quadro delineado acima, ensina Zaneti Junior
(2014, p. 140) que a Constituicdo brasileira de 1988 potencializou
e implementou ao maximo o papel do Judicidrio e do direito,

fundando um novo paradigma: o do Estado Democratico de Direito:

Trouxe para a nossa realidade institutos como o
mandado de seguranca coletivo, o mandado de injuncao,
a arguicao de descumprimento de preceito fundamental,
desvinculou o Ministério Pablico Federal das tarefas de
defesa dos interesses da Unido (art. 129, IX, da CF/88),
criando a Advocacia Geral da Unido, e subdividiu as
competéncias dos tribunais, de forma a garantir ao
Supremo Tribunal Federal a defesa “precipua” do Texto
Constitucional. E continua o autor: “com aumento da
legitimidade nas a¢des de controle de constitucionalidade
das normas, criagdo de novos writs e recepcao das agdes
coletivas para a tutela dos direitos coletivos lato sensu”.
Essas radicais mudancas transformaram o papel do
Judicidrio que, de espectador passivo no paradigma
legalista, passou a ser chamado a opinar em questdes
de dimensdo politica e social antes jamais imaginadas,
quer em razdo dos novos direitos materiais surgidos no
quadro da nova Carta Magna, quer em razdo da prépria
dimensdo alargada dos instrumentos processuais postos
a disposicdo da cidadania para garantir a efetividade
desses direitos.

Nesse novo paradigma, num giro de importancia, o Judiciario

tem sua funcdo reformulada e sua influéncia se sobressai a do

8 Ressalta-se a afirmagdo de FERREIRA FILHO de que “incontestavelmente [...] foi
a Constituigdo de 1988 que, consciente ou inconscientemente, determinou ampla e visivel
judicializagdo da politica”. Antes da Constituicdo de 1988, era negligencidvel a judicia-
lizagdo da politica no Brasil, embora nalguns pontos ela ja aparecesse. Nio por obra do
Supremo Tribunal Federal que, no tocante ao controle de constitucionalidade, sempre as-
sumira uma posi¢io de contengdo, mas devido a atuagdo de juizes e tribunais estaduais”.
A Constituicao de 1988 e a judicializagdo da politica.Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, Porto Alegre, v. 12, p. 189-197, 1996. p. 191.
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Executivo e a do Legislativo. Ndo se pode negar que o principio
da legalidade perdeu forca em face da Constituigdo. A ideologia
imanente ao atual paradigma ndo se sustenta naquele principio,
ja que ele cedeu espago aos enunciados constitucionais, os quais,
alids, condicionam a prépria legitimidade da lei. Relativiza-se o
principio da legalidade e atinge-se, na sua plenitude, o principio da
constitucionalidade, como destacam, Delfino e Rossi (2008, p. 4).

Nao faltam criticos da discricionariedade judicial exacerbada, que
se distingue, nitidamente, das discricionariedades legislativa e admi-
nistrativa, correspondendo a liberdade de escolha que se defere ao juiz
diante de possibilidades exegéticas consistentes. Floresce ela no espacgo
em que os balizamentos normativos autorizam o julgador a se movi-
mentar, porém com a sensivel diferenca de que o controle, nesse caso,
compete ao préprio 6rgao ao qual foi deferido o poder discriciondrio, o
que nao significa que possa, em harmonia com o sistema, tudo fazer.

Para Ramos (2010. p. 310), ha o exercicio da funcdo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento, o
qual incumbiu, institucionalmente, ao Poder Judiciario, atuar na
resolucdo de litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).
Essa ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungdo jurisdicional
se faz em detrimento, particularmente, da funcdo legislativa, nao
envolvendo o exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outras
fungdes ndo jurisdicionais) e sim a descaracterizacdo da fungao tipica
do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o ntcleo essencial
de funcgdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.

Se no positivismo classico a interpretacao se submete a vontade
do legislador, dando ensejo ao fendmeno do passivismo judiciario, a
consequéncia do pragmatismo e do moralismo juridico é o ativismo
subjetivista do intérprete-aplicador; amplo e explicito no primeiro

caso, circunscrito e implicito, no segundo.
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Em sentido contrario, no positivismo moderado ou renovado, o
que prevalece é a vontade da lei, ndo no sentido de um pressuposto
prévio, pronto e acabado, que o juiz tenha que meramente aderir, mas
no de que o texto normativo objeto de exegese contém algo de obje-
tivo, que ndo pode ser desconsiderado, embora constitua apenas um
limite no trabalho de construcao da norma de decisdo, em que também
conta (embora ndo com o mesmo peso) a vontade do intérprete.

Se as decisdes judiciais ndo sdo elaboradas livremente e se,
tampouco, a discricionariedade do juiz é tao ampla quanto a do
legislador, é nos limites substanciais que o préprio direito a aplicar
lhe impde (e ndo nos procedimentos formais que deve seguir para
tazé-lo - due process of law) que se hdo de buscar os critérios para a
afericdo da existéncia ou ndo de ativismo judiciério.

Essa preocupacdo também é destacada por Lima (2013, p. 108):

E isso envolve uma discussdo paradigmatica que estd
presente a todo o momento nas presentes reflexdes
(afinal, o Estado Democratico de Direito é um paradigma
constitucional e o que dele menos se pode dizer é que da
guarida a ativismos e decisionismos judiciais).

Para Carbonnel (2005, p. 197) diversos fendmenos podem ser
observados desde o inicio do século XX, contudo, quando ha a jungao
de trés em especial, concomitantemente, acaba-se por constituir o
que se denomina “neoconstitucionalismo”: o primeiro é a insergao
de diversos direitos fundamentais nos textos constitucionais, com
mandados substantivos, que imponham a concretude material
dos mesmos; o segundo é o surgimento de uma nova forma de
agir judicial, entendida como “ativismo judicial’, em que as
cortes superiores buscam consolidar, materialmente, os ditames
constitucionais e, por terceiro elemento, a criagio de um arcabougo
tedrico, com a teorizacio de uma hermenéutica constitucional,
que além de procurar compreender o texto constitucional e a

fundamentar as novas praticas jurisprudenciais, ajudam a crié-las:
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Es obvio que ya existian textos con mandatos
constitucionales sustantivos desde principios del siglo
XX (por ejemplo, la Constitucién mexicana de 1917 o la
ale- mana de la Weimar de 1919). También es verdad que
las practicas jurisprudenciales anteriores a la Segunda
Guerra Mundial habfan desplegado ciertas dosis de
activismo judicial que se parecen a las que actualmente
observamos en paises con incipientes tradiciones
neoconstitucionalistas. Probablemente se pueden rastrear
postulados neopositivistas desde los afios 30 del siglo XX.
Son elementos que sin duda alguna se encuentran en la
raiz histérica y politica del neoconstitucionalismo; pero
lo que resulta interesante del cuadro neoconstitucional
que tenemos a la vista en los primeros afios del siglo XXI
es el conjunto, la combinacién de los tres elementos que
he mencionado. Y todavia mas que eso: lo novedosos
son sus efectos, es decir, la observaciéon del Estado
constitucional de derecho en funcionamiento.

Para Guerra Filho (1997, p. 37):

Do Judiciario de hoje, ndo é de se esperar uma posigdo
subalterna frente a esses outros poderes, a quem caberia
a produgdo normativa. O juiz ndo hé de se limitar a ser
apenas, como disse Montesquieu, la bouche de la loi, mas
sim la bouche du droit, isto é, a boca nao s6 da lei, mas do
proprio Direito.

Considerando o cendrio atual no qual se encontra a justica

brasileira, mostra-se importante, a partir deste momento, analisar,

de forma especifica, como o desenvolvimento da atuacdo do

Poder Judiciario na realizagdo de direitos sociais, impacta na

implementacdo de politicas publicas e na efetivacdo de direitos

sociais.

3. AS CONSEQUENCIAS DO PROTAGONISMO DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS

PUBLICAS.

E recorrente a constatacio de uma excessiva busca da

efetivacdo de direitos fundamentais pela via do Poder Judiciério, o

que gerou a atual situacdo, ademais descrita e deveras problematica,

em especial por decorréncia (i) do impacto das decisdes judiciais
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na implementagdo de politicas ptublicas pelo Poder Executivo, ante
a repercussdo financeira que causam e (ii) da impossibilidade de
a decisao judicial ser veiculo para a implementacdo de verdadeira
politica publica, dada as carateristicas do Poder Judicidrio e das
proprias politicas publicas.

Para tanto, busca-se analisar a (im)possibilidade de efetivacao
de direitos sociais mediante politicas publicas a partir da atuacdo do
Poder Judiciario, debatendo a excessiva judicializagao e os problemas
inerentes a realizagdo de direitos sociais pela via, atualmente
preponderante, de acesso pelo Poder Judiciario.

Pode-se afirmar que a judicializacdo de direitos fundamentais
decorre do fato de que muitos destes direitos previstos na
Constituicdo Federal de 1988 ainda padecerem de falta de
efetividade. Assim, cotidianamente novas demandas individuais
sao distribuidas ao Poder Judiciario pleiteando a efetividade destes
direitos por intermédio de a¢des judiciais.

O debate acercada efetivacdo de direitos fundamentais
nao é novo’. A Constituicao Federal de 1988, enquanto marco da
redemocratizacdo do pais, é prova inequivoca do objetivo de repelir
o sistema juridico de excecdo, instaurado pelo regime militar de
1964. Esse momento histérico do pais demandava uma constituigao
que assegurasse democracia e direitos - como destaca Dallari (2010).
Exatamente o que fez a Constituicao.

Some-se a todo o ja exposto, a relativa conscientizacdo do
cidaddo acerca de seus direitos, novos procedimentos judiciais e a
criacdo e organizacdo das Defensorias Publicas, que caracterizam o

movimento de facilitacdo de acesso a justica referido por Cappelletti

e Garth (1988, p. 32).

9 E possivel citar alguns exemplos de referéncias que baseiam a afirmacéo: Cala-
bresi; Bobbitt, 1978 / Reich, 1965 / Comparato, 1998/ Chieffi e Barata, 2010.
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Além deste quadro, hd um reforco destacado por Maus (2000, p.

190) que agrava essa situacao:

Para o crescente animus litigandi contribuem até
mesmo os movimentos sociais de base democrética
que ndo renunciam a seus pontos devista morais em
favor do aparato estatal, procurando desenvolver-se
autonomamente e em oposicdo a ele.

Na area da satide, por exemplo, este quadro criou as condicoes
ideais para o que Ferraz (2011, p. 76) chamou de “judicialization
of health - the large and growing volume of claims involving the right to
health that reach the courts on a daily basis across Brazil — has achieved
significant (and for many, worrying) proportions.”*

Os impactos sociais e econdmicos que decorrem da
judicializacao de direitos nao foram percebidos apenas pela doutrina
estrangeira - embora nesta haja um interessante viés de analise
calcado no direito estrangeiro que permite ampliar interpretacdes e
projetar solucdes'. A doutrina nacional também ndo aprofundou
estes impactos.

A situagdo é grave. Seja pelos altissimos valores orcamentérios
envolvidos, como destaca Yoshinaga (2011, p. 11), o que pode
importar no desatendimento a direito de outrem, seja pela necessaria
critica a atuagdo do Estado enquanto gestor de politicas ptblicas de
concretizacdo de direitos sociais, como destaca Ferraz Junior (1994, p.

13).

10 O trecho citado e referenciado pode ser traduzido livremente como: “judiciali-
zagdo da sadde - o grande e crescente volume de aces judiciais envolvendo o
direito a satide que chegam aos tribunais diariamente em todo o Brasil - alcangou
significativo (e para muitos, preocupante) proporcdes”.

11 Dentre varias referéncias existentes, destacamos: YAMIN, Alicia Ely; GLOPPEN,
Siri.Litigating health rights: can courts bring more justice to health? Massachusetts:
Harvard University Press, 2011. GAURI, Varun; BRINKS, Daniel M. Courting so-
cial justice: judicial enforcement of social and economic rights in the developing world.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008.
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A situagdo é de tamanha urgéncia e gravidade que tramita na
Cémara dos Deputados projeto de lei de niimero 8.058 de autoria do
Deputado Paulo Teixeira (SP) que tem por objetivo instituir processo
especial para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo
Poder Judiciario. Este projeto de lei é duramente criticado por Lima

(2015, p. 1) que afirma:

Causa espanto que o Poder Legislativo, responsavel
pela elaboracdo das chamadas politicas publicas por
intermédio do debate entre a heterogeneidade das
tensdes sociais, tenha tido a iniciativa de tal Projeto de
Lei. Para sermos bem simples: O projeto nada mais é do
que o proprio Legislativo reconhecendo sua incapacidade
de debater, de formular, de cumprir a tarefa que a
Constituicao lhe imp6s. Votar para qué, se o Legislativo
transfere seu poder ao Judiciario?

Ha ainda um dltimo vértice desta analise: a manifestacdo do
Poder Judicidrio em termos de judicializagdo de direitos sociais
e politicas publicas. Para tanto, tem-se por base, por exemplo, as
decisdes paradigmaticas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
em especial aquelas relacionadas a Audiéncia Pablica n° 4, que
inovou em matéria de julgamento pela corte suprema acerca da

matéria’?'®

12 ADPF 45 MC/DF: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A
questdo da legitimidade constitucional do controle e da interven¢do do poder
judicidrio em tema de implementacdo de politicas ptblicas, quando configurada
hipotese de abusividade governamental. Dimenséo politica da jurisdicao consti-
tucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio es-
tatal a efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da
liberdade de conformacao do legislador. Consideracdes em torno da clausula da
“reserva do possivel”. Necessidade de preservacao, em favor dos individuos, da
integridade e da intangibilidade do nticleo consubstanciador do “minimo exis-
tencial”. Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento no processo
de concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda
geracao).

13 AG. REG. NA STA 175/ CE: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Satide
publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Pa-
blica. Sistema Unico de Satide - SUS. Politicas publicas. Judicializagdo do direito a
sadde. Separacdo de poderes. Pardmetros para solucao judicial dos casos concre-
tos que envolvem direito a sadde. Responsabilidade solidaria dos entes da Fede-
ragdo em matéria de satde. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat).
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Isto porque é fundamental refletir se os parametros
determinados pelo STF neste julgamento contribuem ou ndo
para a solucdo do problema. E recorrente na doutrina nacional a
andlise acerca da atuacdo do Judicidrio no que toca a efetivacdao de
direitos fundamentais, dentre tantas obras dedicadas a esta anélise,
destacamos as obras integrais: Comparato (1998), Barroso (2007),
Grinover e Watanabe (2011).

A analise de aludidos julgados paradigmaéticos, seja pela
repercussao que causam, seja pela inovacdo com que tratam do
tema, permite identificar que o Judicidrio tem se mostrado favordvel a
satisfacdo de interesses individuais via acdes judiciais.

Ademais, na sociedade brasileira atual, é facil verificar o
aumento diuturno do grau de complexidade das relacdes sociais e
juridicas, e o Poder Judicidrio, como um dos poderes do Estado, tem
que enfrentar o crescimento dos desafios que lhe sdo impostos sem
que haja proporcional desenvolvimento da construcdo tedrica que
permita a superagdo desses desafios.

Se hd um constante clamor por reforma no Poder Judiciério, é
porque ha crise(s) no/do Poder Judicidrio. E h4 o agravamento dessa
crise quando as analises, desde as diversas perspectivas adotadas
para tal, ao invés de trabalharem suas causas, acabam por escamotear
a temadtica por detrds dessas questdes: se o Poder Judicidrio é
responsavel por “dizer o direito” e, com isso, “realizar justica” - o
que se entende por justica?

Definir como seria o Judicidrio ideal implica em procurar
entender o que seja “justica” que ele busca concretizar. As teorias
positivistas tentaram separar o Direito, considerado objetivo, do

idedrio de “justica”, que é, por esséncia, axiolégico, subjetivo e, por

Farmaco registrado na ANVISA. Ndo comprovagdo de grave lesdo a ordem, a
economia, a satde e a seguranca publica. Possibilidade de ocorréncia de dano
inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.
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isso, ndo deveria ser trabalhado pelo Direito. Ja as teorias criticas
postulam que, se a justica é um valor, ela acaba por refletir o valor de
um determinado grupo (que esteja no poder).

Os sintomas da crise podem ser verificados em diversos planos:
administrativo, com a organizacdo de um aparato burocratizado,
moroso e com crescimento constante de demandas; estrutural, com
a falta de instalacdes, pessoal, equipamentos, alto custo operacional
e ma qualificacdo de parte de seus técnicos; procedimental,
decorrente de uma relagdo conflituosa com os demais poderes,
oriunda também da nado consolidacdo de uma identidade de corpo,
mas, principalmente, ha uma crise cultural, ou, uma crise de
paradigmas do Poder Judicidrio que, frente a demandas complexas,
que envolvam direitos transindividuais e impliquem na ponderagao
de principios, muito mais do que na mera subsuncdo de regras, o
magistrado ainda se oriente alguma concepcao de direito liberal,
normativa e individualista.

Neste sentido, a crise do Poder Judiciario é uma crise no modelo
jurisdicional forjado sob o fundamento da Separacao de Poderes, em
especial as seguintes obras integralmente consideradas Montesquieu
(2004), Santos (1996), Bonavides (2004) e Temer (2017) e Cavalcanti
(2015).

E, mais que as diversas vertentes da crise apresentada, ha duas
outras questdes, muito mais profundas e de dificil andlise: a primeira
diz respeito a definicdo de justica (ou qual justica), e a segunda,
implicita na problematica anterior, permeia a questao do paradigma
adotado para se alcangar esse valor (subjetivo) de justica.

No real Estado Democratico de Direito, a sujeicdo do
magistrado a norma legal somente deveria ser realizada quando esta
estivesse em consonancia com os imperativos constitucionais.

Assim, o Poder Judicidrio, que antes produzia decisdes

alicercadas em co6digos binarios (licito ou ilicito), hoje busca
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uma jurisprudéncia fundamentada em principios, os quais,
necessariamente, sdo dotados de maior vagueza e amplitude
terminolodgica.

A jurisprudéncia atual, voltada a consecucdo de determinados
principios, acaba por provocar uma certa tensdo, especialmente
quando assume contornos de decisdes que usurpam as competéncias
de outros poderes, ou, mais precisamente, quando judicializam a
politica - decidindo uma questdo de forma a, possivelmente, gerar
uma crise institucional.

Isso acontece, especialmente, quando a sociedade, face a inércia
e omissdao dos Poderes Legislativo e Executivo, passa a atribuir aos
magistrados a funcdo ativa de afirmacdo-concretizagdo dos mais
diversos direitos.

Isso acaba por gerar maior visibilidade ao Poder Judiciério (ou,
ainda, a personificar essa incumbéncia em alguns de seus membros),
do qual se espera que adote a postura de desempenhar uma fungao
transformadora. Deseja-se que a atividade jurisdicional ndo se
reduza a mera aplicacdo formal da lei ao caso concreto, mas que,
se necessario, corrija seus defeitos, suprima auséncias e omissoes
legislativas, concretizando e buscando a consolidacdo de direitos
econdmicos, sociais e culturais, efetivando os objetivos tragados na
Constituicdo especialmente no que tange a justica social, redugao da
pobreza e da desigualdade.

Portanto, no cenério atual, o Poder Judiciario estd frente a um
dilema: ou traz para si a incumbéncia de assegurar estes direitos,
sob o risco de sofrer forte pressdo dos outros poderes e ser criticado
pelo aumento do ativismo e (consequentemente) da judicializagao,
ou mantém o padrdo classico liberal, da mera aplicagdo do
subjuntiva da norma ao caso, e termine sendo criticado por ser
um poder sem relevante papel social e subserviente aos demais

poderes.
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4. CONCLUSOES.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, vislumbrou-se
um conjunto de transformagdes politicas, sociais e econdmicas
profundas que acabaram por consubstanciar na formagao do Estado
Constitucional de Direito, o qual consagrou definitivamente a forca
normativa de uma constituicao.

Por meio da superacdo dos ideais liberais, surgiram
constitui¢cdes que nao mais se limitavam a estabelecer a distribuigao
de competéncias e separagdo dos poderes publicos, na medida em
que se consolidava um largo arcabouco de direitos fundamentais,
normas de alto nivel material, que condicionam a atuacdo do Estado
na busca de seus fins e objetivos.

No campo filosoéfico, o sobrepujamento do positivismo juridico
refletiu na aproximagdo entre direito e moral, o que corroborou
para o novo movimento de constitucionalizacdo do direito,
nomeado de neoconstitucionalismo. Por 6bvio, a estabilizacao
do neoconstitucionalismo ndao se absteve de criticas, ao passo
que trouxe consigo cartas constitucionais com elevado contetdo
axiolégico, permeadas por direitos e garantias abstratos, os quais
necessitam de concretizagdo para ser usufruidos pelos cidadaos.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio ganhou ainda mais
relevancia, na medida em que a interpretacao realizada pelos 6rgaos
judiciais é capaz de revestir de aplicabilidade e eficacia os direitos
fundamentais trazidos pelo Constituinte. Todavia, a expansao
da atuacdo do Poder Judicidrio originou uma crise, no qual os
postulados legislativos perdem espaco, na mesma proporcao em que
o ativismo judicial ganha protagonismo diante dos julgamentos de
juizes e Tribunais.

Isso porque, a ineficiéncia do Estado na implementacdo e

execugdo de politicas publicas destinadas a efetivacdo dos direitos
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sociais leva o administrado a provocar a tutela jurisdicional para ver
satisfeitos tais direitos, estabelecendo-se verdadeira judicializagao
dos direitos fundamentais e promovendo o desenvolvimento de uma
postura ativa e criativa do Poder Judiciério.

Por 6bvio, ha riscos inerentes ao ativismo judicial, tais como
legitimidade democrética ou falta de capacidade institucional do
Judiciario para decidir sobre determinadas matérias, por exemplo.
No entanto, tais riscos podem ser diminuidos, na medida em que
os juizes e tribunais se pautem, em suas decisdes, no contetdo
determinado pela constituigdo e leis, pois que o magistrado somente
deve agir dentro das possibilidades e dos limites abertos pelo
ordenamento juridico.

Provocado a se pronunciar sobre tais questdes, em especial
quanto ao direito a satde, o Supremo Tribunal Federal exteriorizou
entendimentos baseados na teoria substancialista, defendendo
a pertinéncia da atuacdo do Poder Judicidrio para determinar o
cumprimento de politicas ptublicas ja estabelecidas e nado efetivadas
pelo Poder Executivo, rechacando a alegacdo de violagdo ao principio
da separagdo dos Poderes e da limitacdo orcamentaria como
impossibilidade de atendimento da ordem judicial.

Nestes termos, permitimo-nos concluir que a atuacdo
proativa do Poder Judicidrio ainda é necessdria para garantir o
acesso das minorias marginalizadas ao “minimo existencial” que
o Estado Brasileiro se comprometeu a assegurar na Constituicao
Federal de 1988, sendo tal postura legitima, ressalte-se, quando
a matéria em discussdao for a efetivacdo de direitos sociais
fundamentais objeto de politicas publicas implementadas e ndo
executadas a contento.

Isso porque, o Judicidrio é o guardido da Constituicdo e deve
fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e

procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes.

28



TRANSFORMAGCOES DO ESTADO, NOVOS RUMOS PARA A TUTELA JURISDICIONAL...

Data de Submissao: 03/04/2017

Data de Aprovagao: 10/04/2017

double blind peer review

Editor Geral: Fernando Joaquim Ferreira Maia
Editor de Area: Jailton Macena de Aratjo

Diagramacdo: Emmanuel Luna

REFERENCIAS.

ABRAO, Paulo. O Poder Judicidrio em busca do Estado Democritico de
Direito: crise (diagnostico e versoes) e transigiao paradigmitica. Dissertagao
de Mestrado: Unisinos, 2000. Texto cedido pelo autor.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagao
efetiva: direito a satide, fornecimento gratuito de medicamentos e

pardmetros para a atuacdo judicial.Revista da Procuradoria-Geral do
Estado do Rio Grande do Sul. Vol. 31. n. 66. p. 89-114. jul /dez 2007.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7 ed. 2 tir. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004.

CALABRESI, Guido; BOBBITT, Philip. Tragic Choices - The Conflicts
society confronts in the allocation of tragically scarce resources. New York:
W.W. Norton & Company, 1978.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988.

CARBONELL, Miguel (Coord.). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed.
Madrid: Trotta, 2005.

CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O incidente de resolugio de
demandas repetitivas e as agoes coletivas. Salvador, Juspodivm, 2015.

CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita de Cassia Barradas. Acoes
judiciais: estratégia da industria farmacéutica para introducdo de
novos medicamentos. Revista de Saiide Puiblica, vol.44, no.3, p. 421-429,
Sédo Paulo, junho de 2010.

COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de
constitucionalidade de politicas publicas.In: Revista de Informagdo
Legislativa, a. 35, n° 138, p. 39-48, abr/jun. 1998.

29



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, V. 16, N. 31, 2017

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.

DELFINO, Lucio; ROSSI, Fernando. Interpretagio Juridica e Ideologias:
o Escopo da Jurisdicgio no Estado Democrdatico de Direito, 2008.
Disponivel em: http://www.tex.pro.br/home/artigos/64-artigos-
jun-2008/5972-interpretacao-juridica-e-ideologias-o-escopo-da-
jurisdicao-no-estado-democratico-de-direito. Acesso em: 19 mar.
2017.

ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del
derecho privado. Trad. Eduardo Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961.

FARIA, José Eduardo. O Poder Judicidrio no Brasil: paradoxos, desafios e
alternativas. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 1995.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Judiciario frente a divisao dos
poderes: um principio em decadéncia?,Revista USP, no. 21, p. 12-21,
marc¢o/abril/maio de 1994.

FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Brazil: Health inequalities, rights and
courts: the social impact of the judicialization of health. In: YAMIN,
Alicia Ely, GLOPPEN, Siri. Litigating health rigths: can courts bring
more justice to health?Harvard University Press, 2011.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituicao de 1988 e a
judicializacdo da politica.Revista da Faculdade de Direito da UFRGS,
Porto Alegre, v. 12, p. 189-197, 1996.

GAURI, Varun; BRINKS, Daniel M. Courting social justice: judicial
enforcement of social and economic rights in the developing world.
Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (orgs.). O controle
judicial de politicas piiblicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na Sociedade
Pés-Moderna. Introducio a uma teoria social sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997.

HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Ed. Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1994.

LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto; STECK, Lénio Luiz. Lei
das Politicas Puablicas é “Estado Social a golpe de caneta?’. Consultor
Juridico (Sao Paulo. Online), v. 1, p. 1-1, 2015.

30



TRANSFORMAGCOES DO ESTADO, NOVOS RUMOS PARA A TUTELA JURISDICIONAL...

LIMA, Martonio Mont’'Alverne Barreto, STRECK, Lénio
Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A nova perspectiva
do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagdo
constitucional e limites da legitimidade da jurisdi¢do constitucional.
Revista Gestio e Controle, v. 1, p. 97-132, 2013.

MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade: o papel da
atividade jurisprudencial na ‘sociedade 6rfa’. Novos Estudos CEBRAP,
Sao Paulo, n. 58, p. 185-202, nov. 2000.

MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis.
8. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

MORAIS, José Luis Bolzan. As fun¢des do Estado Contemporaneo.
In: Anudrio do programa de Pos-Graduagio em Direito. Sao Leopoldo: Ed.
Unisinos, 1999.

MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo e Teoria da
Interpretacdo.In:

MOREIRA, Eduardo Ribeiro (org). 20 Anos Constituicao Brasileira.
Sao Paulo: Saraiva, 2008.

PONTHOREAU, Marie-Claire. L'enigme de la motivation encore
et toujours L’eclairage comparatif.]ln: HOURQUERBIE, Fabrice;
PONTHOREAU, Marie-Claire (orgs.) La motivation des décisions des
cours suprémes et cours constitutionnelles. Bruxelles: Bruylant, 2012.

RAMON CAPELLA, Juan. Fruta Prohibida. Una aproximacion historico-
teorética al estudio del derecho e del estado. Madrid: Trotta, 1997.

RAMOS, ELIVAL. Ativismo Judicial. Sio Paulo: Saraiva, 2010.

REICH, Charles A. Individual Rights and Social Welfare: The
Emerging Legal Issues. The Yale Law Journal [online]. Vol. 74, No. 7
(Jun. 1965), p. 1245-1257. ISSN 3246.130102.

ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado Providéncia. Goidnia:
Editora da UFG,; Brasilia: Editora da UnB, 1997.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Os Tribunais mnas Sociedades
Contempordneas. In: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n. 30,
anoll, p. 35-44, fev, 1996.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na
pos-modernidade. Sao Paulo: Cortez, 1995.

31



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, V. 16, N. 31, 2017

STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e
Teoria Geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

TEMER, Sofia. Incidente de resolugio de demandas repetitivas. 2°. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017.

TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Leis e Costumes.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

TORRENS, Haradja. A hermenéutica juridica na perspectiva p6s-
positivista: A judicializagdo das relacdes sociais. In: ZOVICO,
Marcelo Roland (org). Filosofia do Direito: Estudos em Homenagem a
Willis Santiago Guerra Filho.Sao Paulo: Editora Classica, 2012.

YAMIN, Alicia Ely; GLOPPEN, Siri. Litigating health rights: can courts
bring more justice to health? Massachusetts: Harvard University Press,
2011.

YOSHINAGA, Juliana Yumi. Judicializacio do Direito a Saiide: A
Experiéncia do Estado de Sao Paulo na Adogio de Estratégias Judiciais e
Extrajudiciais para lidar com Esta Realidade. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado. Salvador, n 24, p. 1-21,dez/jan/fev, 2011.

ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizagio do processo: o
modelo constitucional da justica brasileira e as relagbes entre processo e
constituicdo. 2% edicao. Atlas, 2014.

32



TRANSFORMAGOES DO ESTADO, NOVOS RUMOS PARA A TUTELA JURISDICIONAL...

Transformations of the State, new Routes for Jurisdictional
Activity and Protection of Fundamental Rights: from

Legalism to Activism

Alexandre Luna da Cunha
Monica Bonetti Couto

Abstract:The purpose of this present article is to analyze the transformations that
the State models have undergone in the contemporary scenario, especially in view of
the Judiciary Power, also relating it to the current shape of the Brazilian Democratic
State of Law, that established itself at Brazil since the Federal Constitution of 1988.
This reflection will focus on the dichotomy between the positivation of fundamental
rights and the non-effectiveness of these rights. Therefore, the study will be divided
into three main parts. Initially, a brief historical contextualization of the judicial
power action will be carried out, in a second moment, to proceed with the specific
examination of the Brazilian Judiciary Power and the circumstances that led to
the development of the phenomenon of judicial activism. Finally, the reflexions of
the role of the Judiciary in the implementation of public policies, as well as their
consequences in any power structure, will be analyzed.

Keywords:Jurisdictional Protection; Fundamental rights; Public policy.
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