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RESUMO: O texto tratard do tema do ativismo
judicial sobre o enfoque da hermenéutica dos
Tribunais Superiores nos Estados Unidos, Europa
e Colombia, mas com enfoque principal para as
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
Brasileiro que possuam carater ativista. Ir tratar do
fortalecimento das Constituigdes pos segunda
guerra mundial e, no caso especifico do Brasil, a
Constituicao de 1988, debatendo a respeito do tema
do neoconstitucionalismo. Ademais, analisara
jurisprudéncias referentes as decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal que tenham como
tema principal os direitos sociais € o seu carater
ativista.

PALAVRAS-CHAVE: hermenéutica
constitucional, neoconstitucionalismo, direitos
sociais, ativismo judicial, Supremo Tribunal
Federal.

ABSTRACT: The text deals with the judicial
activism of the theme of the hermeneutic approach
of the Superior Courts in the United States, Europe
and Colombia, but with main focus on the
decisions made by the Brazilian Supreme Court
that have activist character. Will address the
strengthening of the post World War II
Constitutions and in the specific case of Brazil the
1988 Constitution, debating about
neoconstitutionalism theme. Moreover analyzes
some law cases conceming the decisions rendered
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Doutora Anna Candida da Cunha Ferraz. Trabalhou
como professora nas disciplinas de Direito
Constitucional, Direito Administrativo e Introdugio

by the Supreme Court whose main theme social
rights and its main activist character.

KEYWORDS: constitutional hermeneutics,
neoconstitutionalism, social rights, judicial
activism, Federal Court of Justice.

INTRODUCAO

Vivemos em uma sociedade em
constantes mudangas, uma sociedade tecnologica
com facil acesso aos meios de comunicagdo, na
qual, mesmo pessoas em diferentes paises que
enfrentam enormes distancias, conseguem se
comunicar facilmente.

A realidade social muda constantemente,
varios conceitos no ambito juridico politico e social
acabam ficando ultrapassados rapidamente.

A Constituicdo Federal de 1988 surge em
um momento historico do nosso pais pds- regime
ditatorial, num periodo que perdurou quase vintes
anos, ja que se iniciou em meados da década de 60
at¢ 1980, quando surge o movimento pelas
“Diretas Ja”, o pais viveu durante este periodo
sobre um regime totalitario, razao pela qual, apos
este periodo, houve uma retomada democratica no
pais, na qual as pessoas puderam votar diretamente
em seus representantes.

Esses representantes, que foram eleitos
diretamente e democraticamente pela populacdo,
tiveram um importante papel na redemocratizagao

ao Estudo do Direito no Centro Universitario Estacio
de Sa de Sao Paulo. Possui especializag@o em Direito
Constitucional pela Pontificia Universidade Catolica
de Sdo Paulo. Graduada na Universidade
Presbiteriana Mackenzie.

6

Revista de Ciéncias Sociais e Juridicas, ISSN 2674-838X, v. 2, n. 2, jul./dez. 2020



do pais, qual seja que a nova Assembleia
Constituinte, representada por politicos eleitos
diretamente pelo povo, para que legislassem em
prol de diversos valores como a separagdo dos
poderes, a soberania, a cidadania, pluralismo
politico, entre outros.

Desta maneira, a Constituicao Federal de
1988 surge com caracteristicas bem delineadas
pela doutrina brasileira quais sejam: promulgada,
dirigente, rigida, escrita, codificada, dogmatica,
formal, prolixa, eclética, autoconstituicdo e
definitiva.

Pelo fato da Constituigdo de 1988 possuir
um cardter dirigente, muitas normas ainda
dependem de regulamentacdto do Poder
Legislativo para serem implantadas, todavia, nem
sempre essa regulamentagao € rapida e acompanha
o ritmo das mudangas da sociedade.

A Constitui¢ao Federal de 1988 passa a ter
um importante papel na defesa dos direitos
fundamentais e coletivos.

Pos-constituicdo de 1988, surge um
movimento pela supremacia das Constituigoes,
todavia ndo € apenas uma tendéncia nacional, mas
sim, uma tendéncia interacional, que em paises
europeus ja estava em voga, desde o pos-segunda
guerra mundial.

As Cortes Constitucionais passam €
exercer um importante papel nas sociedades
modemas como um todo, exercendo ainda um
papel ndo apenas institucional, mas também um

papel politico.

O artigo debatera brevemente a respeito de
algumas constituigdes € como estas s30
interpretadas ~ pelas  respectivas  Cortes
Constitucionais do ponto de vista juridico e
politico, apos debatera sobre o surgimento da teoria
do neconstitucionalismo, bem como do ativismo
judicial nos Estados Unidos, Europa, Colémbia e
por fim, dar um enfoque especial para o ativismo
judicial realizado no Supremo Tribunal Federal, no
Brasil

O Constitucionalismo americano e europeu

A Constituigdo Norte-Americana sempre
teve um papel importante, desde os primérdios do
constitucionalismo qual seja, entende-se que a
Constituicio ¢ a autentica norma juridica, que
limita o exercicio do Poder Legislativo e pode
justificar a invalidagdo das leis, sendo que esta
Constituigao tem como caracteristica o fato de sera
mesma sintética.

O professor norte-americano Robert H.
Dahl ao expressar o papel da Suprema Corte Norte-
Americana em um estudo sobre a atuagdo da

Suprema Corte Americana afirma que:

Considerar que a Suprema Corte dos
Estados Unidos age estritamente como
uma instituigao legal € subestimar o seu
significado no  sistema  politico
americano, por isso ¢ também uma
instituicdo politica, que toma decisdes
controversas de politica nacional. Como
uma instituicBo politica, a Corte ¢
altamente incomum até porque os
americanos ndo estdo muito dispostos a
aceitar que € uma instituicdo politica e



ndo ¢ capaz de nega-lo, de modo que
toma-se duas posigdes de uma s6 vez?

Pode-se claramente observar do texto de
Robert H. Dahl, que a Suprema Corte Norte-
Americana deixa de ser apenas uma instituigao
legal, mas passa a exercer um papel politico nos
Estados Unidos, assim ambos os papéis acabam
por se imiscuir.

Todavia, o autor chama a aten¢do do leitor
para o fato de que a Corte Constitucional Norte-
Americana, ndo deve exercer o papel de uma
politica paroquial de interesses, mas deve- se
atentar para o seu papel democratico a ser exercido.

Assim, verificamos desta  singela
explanacao do professor Robert. A. Dahl, que a
Suprema Corte Americana acaba por exercer um
papel, por assim dizer, ativista quando deixa de
apenas resolver questoes juridicas para imiscuir-se
em questdes politicas e decidir de acordo com
politicas diversas, seja por meio de agdes
afirmativas, ou mesmo através da nao-
manifestagio da Suprema Corte sobre um
determinado tema.

Ja na Europa, pos-segunda guerra, em
paises como Alemanha e na Itdlia e algumas
décadas mais tarde, apds o fim das ditaduras de
direita da Espanha e em Portugal, assistiu-se a uma
mudanca significativa nos quadros dessas
Constitui¢oes.

As novas Constituicdes criaram ou

fortaleceram a jurisdicao constitucional, instituindo

2 DAHL, Robert H., Decision make in a democracy.
Role of Supreme Court Symposium,n.l, Journal of
Public Law, pp.280-295.

mecanismos potentes dos direitos fundamentais
mesmo em face do legislador.

Essas Constituicdes Europeias ndo sdo
cartas procedimentais que quase tudo deixam para
maiorias legislativas, mas sim, documentos
repletos de normas impregnadas de elevado teor
axiologico, que contém importantes decisdes
substantivas ¢ se debrucam sobre uma ampla
variedade de temas que outrora ndo eram tratados
pelas constituigdes como economia relagdes de
trabalho e a familia. Muitas delas, ao lado dos
tradicionais direitos individuais e politicos, incluem
também direitos sociais de natureza prestacional.

Desta maneira, a interpretacao extensiva e
abrangente das normas constitucionais pelo Poder
Judiciario, deu origem ao fenomeno de
constitucionalizacdo da ordem juridica, que
ampliou a influéncia das constituigdes sobre todo o
ordenamento, levando a adogao de novas leituras
de normas e institutos nos mais variados ramos do
Direito.

No caso, boa parte das normas mais
relevantes destas constituigdes caractetiza-se pela
abertura e indeterminagao semanticas, pois sao em
grande parte principios € ndo regras, neste caso a
sua aplicagdo direta pelo Poder Judiciario importou
na adogdo de novas técnicas e estilos
hermenéuticos, ao lado da tradicional subsungao.

Desta forma, a necessidade de resolver
tensOes entre principios constitucionais colidentes,

frequente em constituicdes compromissorias



marcadas pela riqueza e pelo pluralismo
axiologico, deu espago ao desenvolvimento da
técnica de ponderagdo e tomou-se frequente o
recurso ao principio da proporcionalidade na esfera
judicial. E a busca de legitimidade para estas
decisdes no marco de sociedades plurais e
complexas, deu origem ao desenvolvimento de

diversas teorias da argumentacao juridica.

O neoconstitucionalismo e suas implicacoes

Neste contexto de desenvolvimento de
diversas teorias juridicas, surge o chamado
neoconstitucionalismo, vejamos o conceito
apresentado por alguns autores brasileiros sobre o
tema.

Para o Ministro Gilmar Mendes, existem
algumas caracteristicas que explicam o

neoconstitucionalismo, quais sejam:

“O valor normativo da Constituicdo nao
surge, bem se v€, de pronto como uma
verdade auto evidente, mas € resultado de
reflexdes propiciadas pelo
desenvolvimento da Histdria ¢ pelo
empenho em aperfeicoar os meios de
controle do poder, em prol do
aprimoramento  dos  suportes  da
convivéncia social e politica. Hoje ¢
possivel falar em um momento de
constitucionalismo que se caracteriza
pela superacdo da supremacia do
Parlamento. O instante atual ¢ marcado
pela superioridade da Constituiao, a que
se subordinam todos os poderes por ela

3 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO,
Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso

de Direito Constitucional. 10* ed. Sido Paulo:
Saraiva, 2015, pp.53-54.

constituidos, garantida por mecanismos
jurisdicionais  de  controle  de
constitucionalidade. A Constituicdo,
além disso, se caracteriza pela absorgao
de valores morais ¢ politicos (fendmenos
por  vezes  designados  como
materializagho da  Constituicio),
sobretudo em um sistema de direitos
fundamentais auto aplicaveis. Tudo isso
sem prejuizo de se continuar afirmar a
ideia de que o poder deriva do povo, que
se manifesta ordinariamente por seus
representantes. A esse comjunto de
fatores varios autores sobretudo na
Espanha ¢ na América Latina, ddo o

nome de neoconstitucionalismo’?

Ainda sobre o tema, podemos verificar o

entendimento do conceito de

neoconstitucionalismo para o Ministro Luis

Roberto Barroso, sobre o seguinte enfoque:

“O neoconstitucionalismo ou 0 novo
direito constitucional na acepgdo aqui
desenvolvida, identifica um conjunto
amplo de transformagdes ocorridas no
Estado e no Direito Constitucional, em
meio as quais podem ser assinaladas, (i)
como marco historico a formagdo do
estado constitucional de direito, cuja
consolidagdo se deu ao longo das
décadas finais do século XX, (ii) marco
filosdfico, o pds positivismo com a
centralidade dos Direitos Fundamentais
areaproximacao entre Direito e ética, (iii)
como marco tedrico, o conjunto de
mudangas que incluem a forga normativa
da Constituigao, a expansao da jurisdicao
constitucional € o desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretacdo
constitucional desse fenémeno resultou
processo extenso e profindo de
constitucionalizagio do Direito”*

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo
e constitucionalizagdo do direito o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Texto publicado no
site
http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-

9

Revista de Ciéncias Sociais e Juridicas, ISSN 2674-838X, v. 2, n. 2, jul./dez. 2020



Podemos também observar da doutrina
latna como do doutrinador espanhol Pietro
Sanchis, este faz uma critica contundente a questao
da rematerializagdo constitucional emprestar
dimensao substancial a democracia, pois para ele o
ideal democratico que empolga a critica se centra
na ficgdo de que efetivamente a obra do legislador
¢ expressao da vontade geral, obscurecendo a
realidade de que a lei € obra de um d6rgdo do Estado,
a quem a Constituicdo atribui tal tarefa. Pietro
Sanchis argui ainda a esse respeito que, tanto o
principio  democrdtico como o do
constitucionalismo sao devedores de ficgoes, que
ndo precisam ser desprezadas, mas ser
compreendidas sobre o enfoque do elemento
justificador que serve a ambos o0s principios. Indica
que ambos os principios t€m fonte na ideia do
contrato social, “‘que evoca por igual o fundamento
democrético do poder politico e sua limitagdo pelos
direitos naturais”.’

Antes que possamos chegar a uma
conclusdo fatica das causas do ativismo judicial, o
artigo fard uma breve mengdo de autores brasileiros
que discordam ou, pelo menos, ndo concordam
plenamente com a doutrina do
neoconstitucionalismo.

Para o professor Doutor Carlos Bastide
Hobarch, o neconstitucionalismo ndo ¢ uma tese

movadora do direito constitucional, mas sim, de

e-constitucionalizacao-do-direito#ixzz3deHC15RG,
acessado em 23 de junho de 2015.

5 SANCHIS, Pietro. Justicia constiticional y
derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2003,
p-105.

forma metaforica, que alguns verdo o direito
constitucional em uma “nova e maravilhosa
vestimenta”, ja outros verao o direito constitucional
em seu “velho e surrado traje”, explique-se isso
porque para o professor Carlos o
neoconstitucionalismo caracterizaria uma fluido
pos-positivismo, que se trata na realidade de uma
atitude militante e ideologica do intérprete para
substituir aos demais niveis da produgo juridica ao
citar Carlos Maximiliano que citou Jerihng, ele diz
que o intérprete tem a dificil tarefa de deduzir de
disposigdes isoladas “‘o principio que lhes forma a
base e, desse principio, as consequéncias que dele
decorrem”®

Ja o professor Manoel Gongalves Ferreira
Filho considera que os neoconstitucionalistas
esquecem-se que, na realidade, a Constituicio
possui normas rigidas acima dos principios. Ele
considera que, para os neconstitucionalistas, ha a
superagdo da norma pelo principio, contrariando,
desta forma, o artigo 6° da declaragdo de 1789 e, na
realidade, a prevaléncia do principio sobre a regra
constitui arbitrio em principio juridico, em
detrimento da seguranca juridica.

Por fim, ele conclui que, na realidade, o
neconstitucionalismo nada mais ¢ do que uma
ideologia com roupagem pretensamente juridica
para coonestar um ativismo dos operadores do

direito.

¢ HORBACH, Carlos Bastide. A nova roupa do
Direito Constitucional: neo-constitucionalismo, p6s-
positivismo e outros modismos in Revista dos
Tribunais, volume 859, p. 80-91.
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Pode-se dizer, diante de todas as
explanagdes supra, que o neoconstitucionalismo
possui como base de sustentagdo as seguintes
caracteristicas:

a) a importincia dada aos principios e
valores como componentes elementares
dos sistemas juridicos
constitucionalizados; entre valores e bens
constitucionais;

b) a compreensdo da Constituigdo como
nomma que irradia efeitos por todo o
ordenamento  juridico, condicionando
toda a atividade juridica e politica dos
poderes do Estado e, at¢é mesmo, dos
particulares em suas relagdes privadas;

¢) o protagonismo dos juizes em relagdo ao
legislador na tarefa de interpretar a
Constituicao;

d) enfim, a aceitacdo de alguma conexao
entre Direito e Moral.

Diante de toda a explicacdo da doutrina do
surgimento do neoconstitucionalismo, cabe, neste
momento, uma indagacdo sobre as causas do
ativismo judicial.

Antes de adentrarmos justamente as causas do
ativismo judicial no Brasil, vale a pena fazermos
um panorama histérico do ativismo judicial nos
Estados Unidos, Europa e para representar a
América Latina selecionamos a Colombia, apds
debateremos as causas do ativismo judicial no
Brasil.

O surgimento do ativismo judicial nos Estados

Unidos e na Europa

Os Estados Unidos tiveram forte
influéncia de Montesquieu na confec¢do do texto
da Constituicdo Americana de 1787, que ficou
expressa nos Federalist Papers de nimeros 47 e
48, da lavra de James Madison, atribuindo-se sob
essa Otica certa preponderancia ao Poder Executivo
por desconfiar do Poder Legislativo.

A locugao “ativismo judicial” foi utilizada
pela primeira vez, em um artigo de um historiador
sobre a Suprema Corte, no periodo do New dedl,
publicada na revista Fortune. A descri¢do feita por
Schlesinger, da divisdo existente na Suprema
Corte, naquela época, ¢ digna de transcri¢io, por
sua atualidade no debate contemporaneo: Esse
conflito pode ser descrito de diferentes maneiras. O
grupo de Black e de Douglas acredita que a
Suprema Corte pode desempenhar um papel
afirmativo na promog¢ao do bem-estar social; os
grupos de Frankfurter e Jackon defendem uma
postura de autocontengao judicial. Um grupo mais
preocupado com a utilizagdo do poder judicial em
favor da propria concepcao do bem social; o outro
com a expansdo da esfera do Legislativo, mesmo
que isso signifique a defesa de pontos de vistas que
eles pessoalmente condenam. Um grupo vé a Corte
como instrumento para a obtencdo de resultados
socialmente desejaveis; o segundo, como um
instrumento para permitir que os outros poderes
realizem a vontade popular, seja ela melhor ou pior.
Em suma, Black- Douglas e seus seguidores
parecem estar mais voltados para a solucdo de

casos particulares de acordo com as suas proprias
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concepgoes sociais; Frankfurter- Jackson e seus
seguidores, com a preservacao do Judiciario na sua
posicao relevante, mas limitada dentro do sistema
americano.

Por fim, tal situagdo sofreu alteragio diante
da atuagdo do Chief Justice Marshall, no
julgamento do caso Marbury vs. Madison pela
Suprema Corte Americana, ainda que questionada
por alguns, em seus fundamentos, alterou profunda
e definitivamente os moldes dos relacionamentos
interfuncionais fortemente concebidos. Exercera-
se, pela primeira vez, o controle de
constitucionalidade das leis, cujas bases tedricas ja
se encontravam assentadas no
Federalist Paper de mimero 78, fixando-se, desta
maneira, a supremacia da Constituigao.

JanaFranca, salienta Leon Duguit (1996),
que ndo ha duvidas de que os revoluciondrios
franceses inspiraram-se em Montesquieu ao
elaborarem a Declaragao do Homem e do Cidadao,
de 1789, a qual apregoa que qualquer sociedade,
que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos e
nem estabelecida a separagao dos poderes, ndo tem
Constituicao. Na Franga, porém, com a adog¢ao do
principio da soberania do parlamento, a sua
mitigacdo s6 deu com a reforma constitucional
ocorrida em 23 de Julho de 2008 e com a sua
entrada em vigor a partir de primeiro de marco de
2010, tormando possivel a impugnacdo da
constitucionalidade das leis em vigor.

Diante da reforma constitucional
implementada na Franca em 2008, o pais assumiu,

ao que se tem deduzido de doutrina dominante, um

perfil  notadamente  contramajoritario,  se
comparado aos sistemas adotados desde a
Revolugao de 1789, manteve-se atento a limitagao
da discricionariedade governamental, bem como
sensivel & garantia dos direitos fundamentais,
confrontando por consequéncia 0 majoritarismo
parlamentar.

De qualquer maneira, em diversos paises
europeus de tradicdo romano-germanica, o Poder
Legislativo exerceu um influxo consideravel sobre
os demais poderes até as primeiras décadas do
século passado, ocasido em que foram
promulgadas leis que atribuiram plenos poderes a
diversos Chefes do poder Executivo, numa
tentativa de debelar-se a profunda crise econdmica
que se abateu sobre todo 0 mundo naquele periodo
histérico. Em fungao dessa crise, o modelo liberal
de govemo entrou em declinio, além disso,
diversos regimes ditatoriais de extrema direita
foram instituidos. No ambito europeu, podem-se
citar os regimes de Mussolini na Italia, de Hitler na
Alemanha, de Franco na Espanha e de Salazar em
Portugal.

Com o mtuito de reduzir o
descontentamento da populagdo, durante esse
periodo, entrava em cena o Estado Social de
Direito, com as suas  Constituigoes
compromissorias, repletas de dispositivos dos
quais se extraiam as normas programaticas, de que
sao exemplos as Constituigdes mexicana, de 1917
¢ a alema, de 1919 (Constituicio de Weimar).
Essas Cartas acabaram por influenciar a feitura de
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uma infinidade de textos constitucionais
posteriores.

Em ordenamentos juridicos como o
portugués, no entanto, considera-se, até os dias
atuais, que as normas programaticas como as que
veiculam os direitos sociais, economicos € culturais
demandam a interpositio legislatori para que
possam surtir efeitos. Frente a uma omissdo
legislativa cabe, ao titular do direito, solicitar ou
aguardar a iniciativa do Presidente da Republica ou
do Provedor de Justica, a quem incumbe pugnar
pela apreciagio da questdo pelo Tribunal
Constitucional. Verificado o descumprimento
primeiro da Constituicdo por omissao legislativa,
resta ao Trbunal Constitucional a mera
comunicacdo da situacdo ao legislativo, para que
seja sanada a inconstitucionalidade.

Em diversos paises, entretanto, a
denominada teoria dos principios tem possibilitado
ao poder judicirio a implementagao de “direitos”
assegurados por meio damultiplicidade de normas.
O processo de decisdo, em que os magistrados
fazem uso da denominada técnica da ponderacdo
de bens, de interesses ou de valores, vem
contomando, diuturmamente, a inexisténcia de
regras positivadas para disciplinar a hipotese-objeto
de julgamento. Essa atuacdo toma possivel a
construcdo, a partir dos principios juridicos —
constitucionais ou legais explicitos ou implicitos —
de regras de decisdo, que passam a disciplinar a
matéria no julgamento em curso e, eventualmente,

nos subsequentes.

Surgida a partir da obra de Rudolf Smend
e implementada por juizes do Tribunal
Constitucional na Alemanha do Segundo Pos-
Guerra, a técnica € objeto de severas criticas, desde
o seu nascedouro, por suposta auséncia de
racionalidade. Contudo, pode-se afirmar que foi
bastante difundida no tltimo quartel do século
passado e vem ganhando adeptos até os dias atuais,
em diversas coordenadas do globo terrestre.

Sua utilizagdo demonstra, a toda
evidéncia, uma postura pro-ativa, que vem
permeando a atuacdo de alguns dos membros do
Poder Judiciario, na busca pela garantia da maior
efetividade possivel as normas constitucionais —
que acabou por dar guarida ao fendmeno da
Judicializagao da politica.

A doutrina Kelseniana, no entanto,
questionou a “‘jurisdi¢do constitucional”’, buscando
entender se esta desafiava ou ndo a separacao dos
poderes, se violava a soberania dos parlamentares
perquirindo ainda, se o judicial review fragilizava o
principio da seguranga juridica.

Apos exaustivos debates, Kelsen concluiu
que a jurisdicdo constitucional ¢ uma forma de
garantia da eficacia juridica da constituigao, pois o
direito positivo zela para que possa ser anulado
todo ato - excetuada a constituicao - que esteja em
contradicdo com uma norma superior.

Ele propds, para tanto, a instituicao de um
orgdo distinto e inteiramente independente do
Legislativo e que desempenharia a atividade
legislativa negativa, funcionando como uma

instancia “‘centra suprema’”’.
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Nessa esteira, infimeros casos foram
julgados, entre estes, a paradigmatica questdo
conhecida como “Honegwell” que ocorreu na
Alemanha, em que o Tribunal Alemao questionou
a constitucionalidade de uma legislago, segundo a
qual, se o empregado tivesse mais de 52 anos de
idade, o seu contrato de trabalho teria
necessariamente que ser celebrado por tempo
limitado.

A Corte Alema entendeu, neste caso, que
tal lei difundia a discriminagdo e a desigualdade
social. Por essa razdo, o pleito foi acolhido e
inteiramente reconhecido pelo Tribunal.

Assim, por meio destas explanagdes,
pudemos ter um panorama geral das causas do

ativismo judicial nos Estados Unidos e na Europa.

O ativismo judicial e seus efeitos na Colombia

Jano que diz respeito ao ativismo judicial
na Colombia, o doutrinador Mauricio Garcia
Villegas em seu texto “Direitos Sociais € Ativismo
Judicial - A dimensao fatica do Ativismo Judicial e
os Direitos Sociais na Colombia”, afirma que,
desde 1998, na Colombia, as ac¢oes relacionadas
aos direitos sociais tiveram um crescimento
exponencial; tal crescimento possuiu um aumento
no que se refere as tutelas do direito a satide.

Assim como no Brasil, as agdes de tutela
de direito a saide foram o grande alvo de
manifestagdes e movimentagdes na Corte

Constitucional Colombiana.

O Ativismo Judicial na Corte Colombiana
se deu justamente na area da satde, sob a qual os
magistrados desta Corte Suprema manifestaram-se
sobre diversas agoes de tutela individual, sobre o
direito a determinado tratamento de saude
especifico ou entdo, sobre a concessao de remédios
que ndo constavam da lista de medicamentos
fomecidos  gratuitamente  pelo  govemo
colombiano.

As agdes na Corte Colombiana foram
inumeras, em sua grande maioria as decisdes foram
favoraveis, todavia, segundo o autor, no ano de
1999, os gastos com satde publica atingiram a casa
dos sete milhdes de dolares.

Tais decisdes da Corte referentes as
sentengas sobre os direitos sociais, também
propiciaram conflitos intrainstitucionais, pois nem
todos os magistrados da Corte estavam dispostos a
apoiar um precedente que suportava tantas
consequéncias problematicas para a instituigao.
Como resultado, nessa primeira fase, os
precedentes da Corte sobre os direitos sociais em
geral e, na saide em particular, ndo eram
completamente univocos € nem estavam
consolidados, por tal razdo eram frequentes as
ressalvas dos votos dos magistrados.

Apos longas reformas na legislagdo
colombiana e amplos debates sobre o sistema de
saude e fomecimento de tratamentos médicos, o
govemno finalmente, no ano de 2008, conseguiu
chegar a algum consenso sobre o este direito social,
em especifico trabalhando em parceria com o

Judiciario da Colombia.
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Desta maneira, uma nova etapa da
protecdo constitucional aos direitos sociais e, em
particular, do direito a satde, parece haver se
consolidado através do ativismo judicial da Corte e
parece estar produzindo mudangas muito
importantes relacionadas a politica de safide
publica destinada a que essa corresponda as
decisdes emanadas pela Corte. Tais mudangas, t€m
como resultado uma diminui¢do do Ativismo da
Corte sobre tal matéria, em razao de que tais tutelas
jando sao tAo necessarias para que o direito a satide
seja protegido.

Diante deste quadro, ndo se quer dizer que
todas as tensOes e os atos politicos tenham
desaparecido. Mas, revelase que, devido a
consolidagdo do precedente da Corte em direitos
sociais, as resisténcias do governo a sua aplicacdo
obtiveram uma redugao, ou pelo menos se tornam
mais sutis.

Para tanto, isso se deve também ao
trabalho que realizou a Corte nos casos sobre
direitos sociais que converteu tais atividades em
mais rotineiras e pouco ativistas.

Para o doutrinador Mauricio Garcia
Villegas, ha de se considerar isso algo natural, pois
o ativismo, segundo ele, ¢ o primeiro passo para
alcancar mudangas no sistema normativo, os quais,
uma vez alcangados, reduzem a necessidade de que
0s juizes sejam ativistas. Também ¢ de vital
importancia esclarecer que, o ativismo da Corte
Colombiana, em direitos sociais, isto €, em casos de

direitos sociais prestacionais em sentido estrito, ndo

tem sido de igual intensidade para todos os direitos
sociais.

A Corte tem sido particularmente
insistente na necessidade de proteger o direito a
saude sobre certas circunstancias, incluindo
quando o amparo ndo tem sido incluido
previamente por uma norma legal. Mas, a Corte
tem proferido algumas sentencas sobre o direito a
moradia ¢ o direito a alimentagao.

O fato de ter atingido uma fase superior
em matéria de Direitos Sociais, ndo supde que a
Corte pode agora, manter-se inativa ou direcionar-
se para outros temas. Para que as suas decisdes
possam produzir algum grau de mudanga social, &
crucial que a Corte estenda seu precedente ativista
aoutros direitos de igual importancia, como direito

asaade.

O ativismo judicial e suas causas

Antes de adentrar a0 mérito do ativismo
judicial e suas causas seja no Brasil, Estados
Unidos ou Europa, cabe fazer uma digressao sobre
as explanagdes anteriormente realizadas que
acabam por enredar para um ativismo judicial.

O artigo antes de adentrar e se aprofundar
no tema do ativismo judicial trabalhou a respeito da
teoria do neoconstitucionalismo e a sua implicagdo
na doutrina estrangeira e nacional.

Esta teoria possui algumas peculiaridades,
que ja foram anteriormente amplamente
trabalhadas, mencionando os seus adeptos e até

mesmo, autores que discordam desta corrente.
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Todavia, tal reflexdo foi de suma
importancia para o estudo deste trabalho, pois
justamente umas das teses que prevalece no
neoconstitucionalismo ¢ a prevaléncia dos
principios sobre as normas.

Neste aspecto, vale a excelente critica do
professor Carlos Bastide Horbach ao mencionar
em seu texto “A nova roupa do Direito
Constitucional:  neo-constitucionalismo, — pos-
positivismo e outros modismos”, que muitas vezes,
os principios sao utilizados como formas de “tapar
0 sol com a peneira”, ou seja, por exemplo, em seu
texto ele menciona que o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul utilizou-se do principio da
dignidade da pessoas humana para preservar o
direito de uma locatéria, cujo filho ficou
paraplégico e precisava de muitos cuidados em
permanecer no apartamento alugado ao invés de
ser despejada, ora, nesse caso, fica claro a
intromissdo do Poder Judiciario em uma relagao
contratual privada, a qual foi firmada de comum
acordo entre ambas as partes.

Pois bem, o que notase do
neoconstitucionalismo ¢ que os principios se
sobrepdem as normas, todavia o julgador ao impor
tal ingeréncia acaba por suprimir ou mesmo ter
como irrelevante as normas positivadas no
ordenamento juridico.

Ademais, também no
neoconstitucionalismo ~ exige-se do  Poder
Judiciario uma atuacdo mais presente quando se
tratar de garantir os direitos e garantias
fundamentais a populagdo como um todo, por tais

razOes na falta de politicas publicas, deve o Poder
Judiciario fazer com que prevalecam os direitos e
garantias fundamentais, essas sao as razoes que por
influéncia do neoconstitucionalismo acabam por
desembocar em um ativismo judicial das diversas
cortes constitucionais.

O professor Keenan D. Kimec, em seu
texto sobre a origem e o corrente significado do
ativismo judicial, faz uma interessante critica ao
mencionar que um apontamento sobre o ativismo
Judicial sozinho significa pouco ou quase nada,
porque o termo adquiriu muitos distintos e
contraditorios significados. Mesmo assim, quando
explicado com calma o termo pode comegar a ter
algum significado na conversa sobre o papel do
Poder Judiciario e uma oportunidade de perguntar

questdes subsididrias que vao além do superficial.

O Supremo Tribunal Federal e o Ativismo
Judicial

Agora, se voltando para a realidade
brasileira, alguns doutrinadores estudiosos do
Direito Constitucional consideram que o ativismo
Judicial surge com a Constituicdo de 1988, por ser
essa mais democratica, além do fato de ser
elaborada por representantes eleitos pelo povo.

Neste sentido, autores como Marcus Faro
de Castro em seu texto “O Supremo Tribunal
Federal e a Judicializagdo da Politica” ¢ Luis
Wemeck Vianna, apontaram, dentre outros, a
constitucionalizagdo do direito apos a Segunda
Guerra Mundial, o resgate sobre a legitimagao dos
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Direitos Humanos, o exemplo institucional da
Suprema Corte norte- americana e a tradicdo
europeia (kelseniana) de controle concentrado de
constitucionalidade das leis como fatores
importantes para a explicagdo do fendmeno da
judicializagdo.

Diversos sd3o os precedentes da postura
ativista do STF manifestada por diferentes linhas
de decisdo, dentre as quais se incluem:

a) a aplicacdo direta da Constituicdo a
situagoes nao expressamente
contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do
legislador ordinério, como se passou nos
casos como da imposicao de fidelidade
partidaria e o da vedagao do nepotismo;

b) a declaragdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo, de que sdo exemplos as
decisoes referentes a verticalizagao das
coligagdes partidarias e a clausula de
barreira;

c) a imposicdo de abstengdes ao Poder
Publico, tanto em caso de inércia do
legislador — como no precedente sobre a
greve dos servidores publicos ou sobre a
criagdo de municipio — como no de
politicas publicas insuficientes, de quem
tem sido exemplo as decisdes sobre o

direito a saude.

Além dessas questdes mencionadas, cabe
lembrar também outras questdes de relevancia
politica, social ou moral que foram discutidas ou ja
estio postas em sede judicial, especialmente
perante o Supremo Tribunal Federal. A enunciagao
a seguir ¢ meramente exemplificativa, mas serve
como boa ilustragdo dos temas judicializados: (i)
instituicdo de contribuigao dos inativos na Reforma
da Previdéncia (ADI 3105/DF); (ii) criagdo do
Conselho Nacional de Justica na Reforma do
Judiciéario (ADI 3367); (iii) pesquisa com c€lulas
troncos embriondrias (ADI 3510/DF); (iv)
liberdade de expressao e racismo (HC 82424/RS —
Caso Ellwanger); (v) interrupgdo de gestacdo de
fetos anencefalicos (ADPF 54/DF); (vi) restrigao
ao uso de algemas (HC 91952/SP e stmula
vinculante n® 11); (vii) demarcagdo da reserva
indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3388/ RR); (viii)
legitimidade das a¢es afirmativas e quotas sociais
e raciais (ADI 3330); (ix) ndo recepcao da Lei de
Imprensa (ADPF/130). Essa lista poderia ainda
prosseguir indefinidamente, com a identificagdo de
casos de grande visibilidade e repercussao, como a
extradicao do militante italiano Cesare Battisti (Ext
1085/Itallia e MS 27875/DF), a questdo da
importagdo de pneus usados (ADPF 101/DF) ou
da proibi¢do do uso do amianto (ADI/3937/SP).

Para o professor Luis Alberto Barroso, o
ativismo judicial ¢ uma atitude de escolha de um
modelo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente, ele se instala - e este € o caso do

Brasil - em situagdoes de retratacdo do Poder
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Legislativo, de um certo descolamento entre a
classe politica e a sociedade civil, impedindo que
determinadas demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva.

Importante ressaltar o papel do Supremo
Tribunal Federal quanto a fiscalizagdo das leis
como também das emendas a Constituicdo num
sistema de grande abertura a propositura de agdes
diretas de inconstitucionalidade e que ainda
incorpora  instrumentos  complementares  de
controle abstrato - como a arguicdo de preceito
fundamental e os mecanismos de controle de
omissoes -, manifestando claro propdsito alargador
de atuagdo do Supremo nesse setor.

O professor Elival da Silva Ramos, em sua
obra Ativismo Judicial Pardmetros Dogmaticos,

afirma que:

“A singularidade do ativismo judiciério
em matéria constitucional, esta pois,
diretamente relacionada as
especificidades da atividade de
interpretacdo e aplicacdo da Lei Maior,
que, dentre outras, compreendem: a
supremacia hierarquica das normas
constitucionais sobre todas as demais do
ordenamento,  revogando-as  ou
invalidando-as em caso de conflito; o
carater monogenético de boa parte dos
preceitos constitucionais, concretizados
na estrutura logica de normas-
principios, o que amplia a incidéncias a
outros quadrantes do ordenamento,
porém toma menos intensa sua
capacidade regulatoria direta; a fluidez e
a decorrente imprecisdo seméantica (
vagueza e ambiguidade) da linguagem
constitucional, frequentemente referida

7 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial
pardametros dogmdticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010 —
cap. 2, se¢do 1% itens 21 a 22.2 (pp. 187 a 225)

a conceitos indeterminados de cunho

valorativo™.’

Conforme podemos observar dos estudos
das mencionadas doutrinas nacionais e
internacionais, bem como das jurisprudéncias
nacionais mencionadas anteriormente, 0 ativisSmo
judicial tem como sua principal causa a falta de
credibilidade da populagdo no Poder Legislativo,
responsavel por legislar sobre temas de cunho
social, politico e econdmico, fazendo assim, com
que haja um aumento da credibilidade no Poder
Judiciario, mas ndo € so, o artigo debateu
anteriormente sobre o neoconstitucionalismo, pois
essa doutrina prega um fortalecimento das
Constitui¢des e prevaléncia dos principios sobre as
normas.

Com o aumento da doutrina
neoconstitucionalista, seja em ambito nacional ou
internacional, a credibilidade no Poder Judiciario
tora-se prioritaria, para que este fomega direitos
sociais, com base nos direitos fundamentais,
previstos na teoria do Estado do Bem-Estar Social.

Este fator, acaba por fazer com que os
Juizes possuam uma atuagdo muito mais presente
no ordenamento juridico do que simplesmente
representar “a boca da lei”, conforme expressao
cunhada por Montesquieu.

Todavia, hd quem critique com razao o
ativismo exacerbado pelas Cortes Constitucionais,
neste caso, a critica se pauta quanto a capacidade

mstitucional.
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Isso, porque cabe aos trés poderes
interpretar a Constituigdo e pautar sua atuacdo com
base nela. Contudo, a palavra final cabe ao Poder
Judiciario.

Essa primazia, porém ndo significa que
toda e qualquer matéria deve ser decidida em um
Tribunal, isso para evitar que o Judicidrio se
transforme em uma instdncia hegemonica. A
doutrina constitucional tem explorado duas ideias
destinadas a limitar a ingeréncia judicial: a
capacidade institucional e a de efeitos sistémicos.

A Capacidade institucional envolve a
determinacio de qual Poder estd mais habilitado a
produzir a melhor decisio em determinada
matéria. Temas envolvendo aspectos técnicos ou
cientificos de grande complexidade nao podem ter
no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por
falta de informago e de conhecimento especifico.

Também os riscos de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejaveis podem recomendar
uma posicao de cautela e de deferéncia por parte do
Judiciario. O juiz, por vocagdo e treinamento,
normalmente estard preparado para realizar a
justica ao caso concreto, a microjustica sem
condig¢oes, muitas vezes, de avaliar o impacto de
suas decisOes sobre um segmento econdmico ou
sobre a prestacdo de um servigo publico.

Ha, por fim, uma critica, com relagdo a
limitagio do debate, ou seja, neste caso em
especifico, a consequéncia drastica da
judicializagdo ¢ uma elitizacgdo do debate,
excluindo-se os que ndo dominam a linguagem e

nem tem acesso a discussao juridica.

Além disso, uma dose excessiva de
politizagdo dos tribunais dando lugar a paixdes em
um ambiente que deve ser presidido pela razao.

Inverte-se a ordem natural do judiciario,
OIS 0s processos passam a tramitar nas manchetes
dos jormais € ndo na impressa oficial, ademais os
Juizes trocam a discussao racional juridica por
embates proprios de discussdes parlamentares,

movidas por visdes contrapostas e concorrentes.

CONCLUSAO

O presente trabalho demonstrou as causas
do ativismo judicial, trazendo um panorama
histérico nos Estados Unidos, Europa e Colombia,
demonstrou também que o ativismo judicial
decorre de uma corrente constitucional conhecida
por neoconstitucionalismo, onde prevalecem
principios sobre as normas, fortalecendo a
Constituicdo e os poderes decisorios dos juizes,
todavia, por outro lado, enfraquecendo o papel do
Poder Legislativo.

O Ativismo Judicial atingiu seu apice em
questdes decididas pelo Poder Judiciario referente
aos direitos sociais, entretanto alguns desses
direitos deveriam ser regulamentados através do
Poder Legislativo e ndo pelo judiciario.

Isso, porque no Poder Legislativo estdo os
representantes do povo eleitos que justamente
possuem legitimidade e o papel de proteger os
interesses coletivos.

Mas, na realidade, ao longo dos anos nao

sO6 no Brasil, mas como visto anteriormente nos
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Estados Unidos e alguns paises da Europa, o Poder
Legislativo perde sua credibilidade e as Cortes
Constitucionais ao invés de decidirem questdes
meramente constitucionais referentes ao controle
de constitucionalidade, acabam por imiscuir-se em
um papel politico.

O professor Elival, assim como o
professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, entre
outros, sugerem alternativas a exacerbagdo do
Poder Judicidrio e de um ativismo judicial
realizado pela Corte Suprema, para eles paises
como o Canada, Franga entre outros apresentaram
solugdes vidveis a esse excesso de poder concedido
ao judiciario, apesar ¢ claro de serem sistemas
politicamente diferentes do sistema brasileiro.

Todavia, necessario se faz encontrar uma
solugdo juridica e politica adequada para evitar a
exacerbacdo do ativismo judicial pelas Cortes
Constitucionais, 1isso porque em um futuro
colheremos os fiutos da perda de
representatividade  dos  govemantes  eleitos
democraticamente para vermos imperar ‘“‘um
elitismo jurisdicional” isso porque os juizes s3o
pessoas aprovadas em concursos publicos por
meritocracia e os ministros do Supremo Tribunal
Federal aprovados por meio de sabatinas, mas
nenhum destes dois representa a populagdo e seus
interesses politicos e sociais.

Por tais razdes, conclui-se pela
necessidade de alternativas ao ativismo judicidrio
realizado pelo Poder Judicidrio, através de um

sistema politico mais atuante, um legislativo menos

passivo e mais atuante na defesa dos interesses da
populacdo como um todo.

No caso brasileiro, 0 Supremo Tribunal
Federal passou a intervir em questoes de cunho
social, pois em razdo de grupos sociais tentarem
acesso ao legislativo e ndo conseguirem que suas
ideias ou palavras fossem ouvidas, a forma
encontrada foi recorrer ao poder judicidrio para que
certos direitos lhes fossem concedidos.

Isso ocorreu, por exemplo, no caso da

Unido Homoafetiva em que o grupo LGBT
recorreu a instancia superior do judiciario para que
obtivesse o direito ao reconhecimento das unides
homoafetivas, isso para que fossem facilitados
diversos tramites burocratico que, por falta de uma
legislacdo especifica sobre o tema, deixavam a
margem da sociedade este grupo, por exemplo,
quando um companheiro homossuexual falecia, o
seu conjuge sobrevivente ndo obtinha nenhum
direito a pensdo pelo INSS, realidade esta que foi
modificada com a vitoria do grupo LGBT em ver
reconhecido o direito a Unido Homoafetiva no
Supremo Tribunal Federal.
Assim, a autora conclui este artigo com a singela
opinido de que, para que houvesse a redugdo de
uma atuagdo mais ativista do Supremo Tribunal
Federal, seria necessario um didlogo entre a
sociedade e os trés poderes ou, pelo menos, um
didlogo entre o Judiciario e o Legislativo, para que
este ultimo, tomasse providéncias mais efetivas em
prol da populago brasileira.

No caso do Brasil, o ativismo se d4, na

maior parte dos casos, em questdes relacionadas
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aos direitos sociais, questdes estas, de cunho
programatico, razao pela qual seria necessaria uma
atuagao maior do Poder Legislativo.

Em alguns paises como Canada e Franga,
apesar das diferentes realidades em relagdo ao
Brasil, instituiu-se um didlogo entre os Poderes
Legislativo e Judiciario, at¢ mesmo na Coldmbia a
Suprema Corte do Judiciario “chamou” para um
didlogo o poder legislativo e executivo em termos
de politicas piblicas.

Talvez, o que falte no Brasil seja um
amadurecimento para o didlogo entre os poderes,
para que esses possam encontrar a melhor solugao
para os problemas de cunho social.

O didlogo interinstitucional ¢ de suma
importancia no papel para a redugdo das decisdes
de cunho ativista, no entanto, as demais esferas de
poder, além do Judicidrio, devem estar abertas aos
debates, por essa razdo, na singela opinido desta
autora, ndo ha como evitar o fendmeno do ativismo
judicial, se as instancias de poder nao se
conectarem entre si, pensando em possiveis

decisdes para os problemas de cunho social.
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