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RESUMO

0 objetivo neste deste artigo foi impulsionar uma reflexao teérica em torno da doutrina juridica brasileira
sobre o fenédmeno do ativismo judicial. Recorrendo a pesquisa bibliografica e ao método dedutivo com a
andlise conceitual e de reflexdo procurou-se identificar as causas para o ativismo judicial e refletir se este
processo intervencao intencional do judiciario no policy-makers se trata de uma crise dos poderes politicos
ou se diz respeito ao fortalecimento do judiciario para a efetivagao dos direitos constitucionalmente assegu-
rados. A reflexdo sobre o tema a partir da teoria critica permitiu concluir que o ativismo politico caracteriza
uma mudanga paradigmatica no comportamento do juiz e foi desencadeada a partir do texto Constitucional
de 1988. As questdes sociais passaram a ser objeto de efetiva cobranca pela sociedade, sobretudo ante a
inércia dos poderes executivo e legislativo. As intervengdes ativistas do judiciario procuravam fazer justica
ao mostrarem-se pontuais e atuaram, sobretudo, em matérias que envolveram riscos efetivos a salde e a
vida, ou ainda em outras questoes sociais negligenciadas pelos poderes politicos.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial. Critica ao ativismo judicial. Critica ao direito. Hermenéutica.

ABSTRACT

The purpose of this article was to promote a theoretical reflection on the Brazilian legal doctrine on the
phenomenon of judicial activism. Using bibliographic research and the deductive method with conceptual
analysis and reflection, we sought to identify the causes for judicial activism and reflect on whether this pro-
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cess of intentional intervention by the judiciary in policy-makers is a crisis of political powers or concerns
itself strengthening of the judiciary for the enforcement of constitutionally guaranteed rights. The reflection
on the theme from the critical theory allowed us to conclude that political activism characterizes a paradig-
matic change in the judge's behavior and was triggered from the Constitutional text of 1988. Social issues
started to be object of effective demand by society, especially before the inertia of the executive and legis-
lative branches. The activist interventions of the judiciary sought to do justice by being punctual and acted,
above all, in matters that involved effective risks to health and life, or even in other social issues neglected
by the political powers.

KEYWORDS: Judicial activism. Criticism of judicial activism. Criticism of the law. Hermeneutics.

1 INTRODUCAO

No Brasil a soma de direitos e garantias cuja efetividade é cobrada do Estado, sobre-
tudo na figura dos poderes Legislativo e Executivo, mas que segundo Ferreira Filho (2007, p.
245) atuam de modo vagaroso, fazendo com que o Judicidrio exerga com maior vitalidade as
competéncias que Ilhe cabem, notadamente com relagao a efetividade dos direitos e garan-
tias previstos no texto constitucional.

E em torno desta situagao entre os trés poderes que nascem as criticas ao denominado
ativismo judicial, o qual se destaca em razao da conduta do magistrado que promove uma
interpretagao das leis e da Constituicao, a fim de resguardar o direito constitucionalmente
previsto e pleiteado. As criticas dirigidas promovem questionamentos acerca da legitimidade
democratica dos magistrados (vez que estes nao foram conduzidos pelo escrutinio), a poli-
tizagao da justi¢a e a capacidade institucional do Judiciario. Ambas as criticas argumentam
que o ativismo judicial esta enfraquecendo a politica e o processo democratico brasileiro
como um todo. Por outro lado, os argumentos em prol da defesa do ativismo judicial se
sustentam basicamente no fato de que a inércia dos demais poderes, sobretudo do Legisla-
tivo, acarreta visivel descumprimento dos principais deveres sociais incumbidos ao Estado.
(MARTINI e LESSA, 2017, p.5-24)

O proposito deste artigo é agugar uma reflexao tedrica frente a este debate sobre o
fenémeno do ativismo judicial presente na doutrina juridica brasileira. A questao que norteia
a reflexao é se intervencao intencional do judiciario no policy-makers se trata de uma crise
dos poderes politicos ou se diz respeito ao fortalecimento do judiciario para a efetivagao dos
direitos constitucionalmente assegurados? Partimos da hipotese de que no Brasil a partir do
texto Constitucional de 1988 os direitos sociais passaram a ser objeto de efetiva cobranga
pela sociedade e as intervengdes ativistas do judiciario sao em questoes sociais negligen-
ciadas pelos poderes politicos. Ha um progresso significativo no desenvolvimento de estu-
dos sobre o ativismo judicial no Brasil, contudo a reflexao tedrica proposta aqui se justifica
por intencionar tratar o tema do ativismo politico a partir da teoria critica e de uma mudanca
paradigmatica no comportamento do juiz que além de aplicar a lei a atualizando de acordo
coma as necessidades sociais do momento ele procura fazer justica (COELHO, 2004, p. 388).

Para atingir o objetivo proposto optamos pelo uso da pesquisa bibliografica e ao método
dedutivo com a analise conceitual e de reflexao para identificar como as doutrinas juridicas
selecionadas e tratadas nas proximas segdes compreendem o fendmeno do ativismo judicial
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e a sua intervencao sobre os policy-makers. Finaliza-se o artigo com a reflexao sobre a teoria
critica do direito e a mudancga paradigmatica que o referido sistema instaura no direito patrio,
e que permitira compreender com maior clareza o fenédmeno denominado ativismo judicial.

2 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS
SOCIAIS E O ATIVISMO JUDICIAL

De acordo com Schonardie, Foguesatto e Leves (2018) construidos ao longo de varias
geragoes, os direitos sociais evidenciam o reconhecimento pelo Estado quanto aos direi-
tos minimos dos cidadaos, remontando conteudo de cunho individual e coletivo como, por
exemplo, o respeito pelo Estado quanto aos direitos individuais — primeira geragao — até
direitos reconhecidos na quarta geragao e que tratam das questoes envolvendo genética ou
ao meio ambiente, notoriamente coletivo.

De qualquer modo, necessaria a abordagem conjunta entre os direitos sociais reconhe-
cidos em suas varias geragoes e o fendmeno do ativismo judicial, o que se justifica porque
uma é resultado da outra, ou seja, o ativismo judicial nasce em razao da inobservancia pelo
Estado quanto aos direitos reconhecidos ao longo da historia.

Assim, resta necessario abordar o processo de construcao das geragdes para apoés
elencarmos as razdes que fomentaram o ativismo judicial.

Para Miguel Reale “[...] as diferentes partes do Direito ndo se situam uma ao lado da
outra, como coisas acabadas e estaticas, pois o Direito é ordenagao que dia a dia se renova"
(REALE, 2002, p.6) Nao por acaso assevera Sarlet que na doutrina constitucionalista o con-
junto de direitos humanos remonta historicamente o desenvolvimento e o reconhecimento
dos direitos sociais, ou seja, das geracoes de direitos, cada um deles condizente com o
momento histérico em que foram desenvolvidos, somando e ampliando seu alcance prote-
tivo. (SARLET, 2015, p. 459-488).

Ampliacao protetiva que remonta o historico construido ao longo de cinco geragoes.
Neste sentido, importante relembrar que a primeira dimensao reconhece o homem como
sujeito dos direitos individuais, demarcando sua autonomia individual frente ao Poder
Publico, enquanto a segunda geragao reconhece o trabalho do homem na sociedade e este
como um ser social, fazendo jus aos direitos sociais, econdmicos e culturais, ampliando
ainda mais o sentido do wellfare state (COELHO, 2011, p.182).

Para Cavalcante Filho, a primeira geragao de direitos é caracterizada pela imposi¢cao ao
Estado do dever de respeito aos direitos individuais, exigindo do Estado uma obrigacao de
nao fazer, essa consubstanciada na impossibilidade de promover qualquer ofensa aos referi-
dos direitos. Ao contrario, os direitos de segunda geragao impdem ao Estado uma obrigacao
correspondente ao dever de fazer, ou seja, de entregar aos grupos sociais desprovidos direi-
tos como educagao, saude e segurancga publica, reduzindo assim as desigualdades (CAVAL-
CANTE FILHO, 2010, p.12)

A terceira dimensao reconhece a constitucionalizagao dos direitos da cidadania (homem
como ser humano e cidadao), onde a base ética é formada por solidariedade, fraternidade e
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a caridade, reconhecidos de titularidade coletiva ou difusa, e impoe necessidade de observar
um meio ambiente que proporcione vida digna efetiva. Dai a preocupagao com os direitos
ambientais, valores como a paz e a autodeterminacgao dos povos, qualidade de vida, comuni-
cacao e preservagao do patrimonio histérico e cultural (COELHO, 2011, p.183).

Bobbio ressalta de forma clara essa construgao histérica que remonta os direitos sociais
do homem, construida de forma gradual. Aduz o autor:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, forta-
lecido por novos argumentos que os direitos do homem, por mais funda-
mentais que sejam, sao direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nao todos de uma vez
e nem de uma vez por todas. O problema — sobre o qual, ao que parece, os
filosofos sdo convocados a dar seu parecer — do fundamento, até mesmo
do fundamento absoluto, irresistivel, inquestionavel, dos direitos do homem
e um problema mal formulado: a liberdade religiosa e um efeito das guerras
de religido; as liberdades civis, da luta dos parlamentos contra os sobera-
nos absolutos; a liberdade politica e as liberdades sociais, do nascimento,
crescimento e amadurecimento do movimento dos trabalhadores assalaria-
dos, dos camponeses com pouca ou nenhuma terra, dos pobres que exigem
dos poderes publicos nao sé o reconhecimento da liberdade pessoal e das
liberdades negativas, mas também a protecao do trabalho contra o desem-
prego, os primeiros rudimentos de instrugao contra o analfabetismo, depois
a assisténcia para a invalidez e a velhice, todas elas carecimentos que os
ricos proprietarios podiam satisfazer por si mesmos (BOBBIO, 2004, p.9).

A doutrina reconhece aos direitos da terceira geragao a caracteristica de transindividu-
ais, ou seja, pertencem a todos os cidadaos, mas nao podem ser reconhecidos como sendo
de qualquer um deles isoladamente. Exemplos relevantes dessa geragao seriam o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, o direito a paz e o direito de desenvolvimento
(CAVALCANTE FILHO, 2010, p. 12).

Bobbio por sua vez ressalta igualmente a questdes envolvendo o meio ambiente:

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de segunda
geragao, emergiram hoje os chamados direitos de terceira geragao, que
constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente hete-
rogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente
se trata. O mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos eco-
I6gicos: o direito de viver num ambiente nao poluido. Mas ja se apresentam
novas exigéncias que so6 poderiam chamar-se de direitos de quarta geragao,
referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que
permitirda manipulagoes do patrimonio genético de cada individuo (BOBBIO,
2004, p.9).

Uma vez mais o Direito Constitucional viu-se imbuido de incorporar novas ampliagoes,
haja vista que o homem é atualmente detentor de direitos virtuais e bioéticos que ampliaram
exponencialmente as discussodes juridicas para uma esfera global, correspondendo efetiva-
mente como quarta e quinta geracgoes de direitos humanos (COELHO, 2011, p.183).

Todavia, nao existe consenso acerca dos direitos reconhecidos como de quarta geracao,
de modo que alguns doutrinadores reconhecem a engenharia genética, enquanto outros se
referem a luta pela participagao no processo democratico (CAVALCANTE FILHO, 2010, p.12).
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0 advento do Estado do Bem-Estar Social reverteu partes importantes dos postulados
basicos existentes no Estado de Direito e por consequéncia, também o Judiciario tem suas
atribuigdes alteradas, passando a analisar as medidas tomadas e a concretizagao dos resul-
tados perseguidos pelo Legislativo (FERRAZ JR, 1994).

Mudanga de postura imposta ao Judiciario que, sobretudo em razao da divisao classica
de poderes imposta, limitava-se a respeitar as condigdes sociopoliticas do século XIX. Cena-
rio esse que seria alterado em razao da sociedade tecnoldgica e do Estado Social, os quais
cobravam do Judiciario a desneutralidade, e do juiz o exercicio de uma fungao sociopolitica,
ou seja, uma responsabilidade prospectiva e preocupada com a finalidade politica. Nesse
Novo cenario, o juiz é agora igualmente responsavel pelo sucesso politico dos demais pode-
res, inclusive atuando na corregao de eventuais equivocos que possam destoar do cunho
social perseguido pelo Estado (FERRAZ JR, 1994, p.12-21).

De fato, simples leitura a partir do texto Constitucional evidencia esse carater generoso
de direitos e garantias. Para Sarlet:

No Brasil, a Constituigao Federal de 1988 incluiu um elenco generoso (na
ocasiao, possivelmente, sem precedentes e paralelos no constitucionalismo
contemporaneo) de direitos sociais e direitos dos trabalhadores no Titulo
dos Direitos e Garantias Fundamentais, além de um conjunto de principios
e regras versando sobre matéria econdmica, social, ambiental e cultural nos
titulos da ordem constitucional econdmica e social (SARLET, 2015, p. 461).

Modelo que cobra, no entanto, efetivo empenho dos poderes na Uniao, sob pena de des-
cumprimento das previsoes consignadas no referido texto constitucional.

Nesse sentido, Moura ressalta que “[...] no Brasil o ativismo judicial esta diretamente
relacionado com a crise de legitimidade e representatividade democratica, que gera um des-
colamento entre os 6rgaos representativos e a sociedade, e a incapacidade ou desinteresse
em atender as demandas sociais, produzindo um deslocamento do exercicio da cidadania
para o ambito do Poder Judiciario” (MOURA, 2016, p.638).

Para Oliveira,

A concepgao de ativismo, por sua vez, esta jungida a uma efetiva partici-
pagao extensiva e vigorosa do Judiciario na consolidagao dos valores e
fins preconizados constitucionalmente. E uma interpretagao proativa da
Lex Fundamentallis que propicia uma releitura de seu real sentido, alcance
e valores axiologicos, com o objetivo de permitir a prolacao de decisdes
modernas, reformadoras/revolucionarias, progressistas e construtivas (OLI-
VEIRA, 2017, p. 3)

Para Silva, é muito clara as razoes que justificariam as decisdes prolatadas pelo Judi-
ciario, vez que se evidencia na sociedade contemporanea um déficit de dignidade que vé no
Judiciario como destinatario das frustragdes sociais, mormente por ocasiao da efetivagao
de direitos que fundam o nucleo essencial. Assim, quedando inerte o Estado em suas obriga-
¢oes, o poder Judiciario é chamado a intervir na garantia do minimo existencial (SILVA, 2017,
p.14-28).

Oliveira chama atencgao ainda para o fato de que no Brasil também o fendmeno da judi-
cializagao se deve em grande parte ao proprio texto da Constituigao, uma vez que possui um
texto analitico abrangente, e que ao constitucionalizar as matérias por meio da interpretagao
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se retira automaticamente estas questdes do ambito da politica, convertendo-as em norma
constitucional. Segundo Oliveira outro fator de sustentacao deste fendmeno seria o sistema
hibrido de controle de constitucionalidade que permite a qualquer magistrado proclamar a
declaragao de inconstitucionalidade de uma norma, o que faz com que novas insurgéncias
sejam submetidas ao crivo do judiciario e fomentando ainda mais o protagonismo. (OLI-
VEIRA, 2017, p. 2)

Para Martini e Lessa, a ineficacia do Estado em gerir a saude publica é que promoveu
o fendmeno do ativismo judicial, vez que frente a inércia dos demais poderes, a0 menos
um dos poderes restou sensibilizado para tematica tao importante, diga-se, essencial para
alcangar o bem-estar e justicas sociais (MARTINI e LESSA, 2017, p.5-24)

As expectativas e pressoes sobre a celeridade na implementagao, assim como a expan-
sao dedireitos jareconhecidos a determinadas categorias, ou mesmo a efetividade de direitos
recai sobre o Judiciario. E nesse sentido que advém o denominado Estado-providéncia, forga
motriz do ativismo judicial que leva os juizes e tribunais a relevar, em algumas situagoes, os
limites que sao impostos pelo proprio ordenamento juridico(RAMOS, 2015, p.286) Assim,
orientados pelas constituicoes que passaram a prever e tratar dos direitos fundamentais, os
juizes se permitem a dar o devido tratamento e atencgao aos respectivos direitos. (BARBOZA,
2014, p.85).

Entendimento nao distante da conclusao capitaneada por Coelho ao afirmar a necessi-
dade se considerar nao apenas o cumprimento das regras de conduta existentes na socie-
dade a qualquer prego, mas também as conseqiiéncias da sua aplicagao, o que nomeia como
sendo justica efetiva. Isto porque,

[...] se existe uma finalidade da justica, ela se resume no bindmio dignidade/
solidariedade, o que vale tanto para o homem comum, o cidadao que sente
a injustica na propria carne, quanto para aqueles a quem a sociedade dele-
gou a tarefa de distribuigcao da justica, o que importa em torna-la efetiva
em todos os setores da vida humana individual e coletiva (COELHO, 2001, p.
147).

Sintese que se extrai do entendimento apresentado por Herknhoff ao afirmar que

Nao pode haver auténtica prevaléncia do Direito, se o Direito nao se dirige a
realizar a Justiga Social. Nao se pode pretender verdadeiro Desenvolvimento
se este ndo é centrado na Pessoa Humana, se seu enderego nao é a constru-
¢ao de uma sociedade na qual as pessoas humanas que a integram possam
realizar suas potencialidades existenciais (HERKNHOFF, 2004, p.116)

Para Barroso,

[...] o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagoes de retragao do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impe-
dindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva (BAR-
ROSO, 2009, p.6).

Barroso justifica a atuacao do Judiciario, sob o argumento de que o ativismo judicial
esta ligado a uma participagao protagonista do Judiciario na concretizagao dos direitos
constitucionais (BARROSO, 2009, p. 6).

Entendimento nao muito distante daquele apontado por Oliveira ao asseverar:
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[...] como sendo uma atitude, um modo proativo de interpretacéo, sobretudo
da Carta Politica, para disciplinar uma situagcao que nao foi disposta por
norma alguma, ou que foi disposta, mas que ja nao mais atende a realidade
fatica demandada pelos interessados que necessitam de um provimento
jurisdicional.(OLIVEIRA, 2017, p. 3).

Ato continuo ressalta Oliveira a necessidade de se ter em mente que nao existe um
conjunto infindavel de solugdes prontas para todo e qualquer conflito fatico apresentado ao
judiciario que precisa entregar a prestacao jurisdicional. Ao mesmo tempo em que é preciso
considerar o fato de que o Judiciario também nao pode estar limitado aos exatos termos e
expressoes consignadas no texto normativo, muitas delas subjetivas e ambiguas, ou mesmo
as situagdes de lacunas normativas. Ambas situagdes a exigir do magistrado uma atua-
¢ao politica do julgador, criando solugdes ainda nao concebidas pelo legislador, obedecidos
sempre os limites da razoabilidade, extrema observancia ao texto da Constituicao, sem per-
der de vista que deve evitar situagdes de inseguranca juridica ou ferir a separagao dos pode-
res (OLIVEIRA, 2017, p. 5)

Conforme ressalta Baquero e outros, a inércia dessas instituicdes democraticas, ou seja,
este mau funcionamento coloca em risco a credibilidade deste sistema nao apenas em razao
da desconfianga dos cidadaos quanto a necessidade de existéncia do sistema em si, mas
também quanto a existéncia dos partidos politicos. Sequndo Baquero

Paradoxalmente, o fortalecimento da democracia representativa no Brasil,
abalada que esté pela inépcia da elite politica na sua atuagao politica e ins-
titucional, passa pelo fortalecimento das instituigdes, que existira na exata

medida da mudanga de praticas e habitos politicos social e culturalmente
arraigados em toda a sociedade (BAQUERO, 2018, p. 102).

E 0 que acontece em relacao a instituicao judiciaria, chamada a intervir em vérias ques-
toes sociais. Por fim, de suma importancia apresentar as conclusdes de Mazarotto e Qua-
dros (2018), a qual ressalta que a denominada construgao de uma sociedade justa se da
pelas varias instituicdes que a compoe, as quais sao responsaveis diretas pela disseminagao
e a prevaléncia de um cenario de igualdade, sobretudo a partir do momento em que o Estado
assume as tarefas de cunho assistencialista, mirando a todos sem qualquer distingao. Entre-
tanto, as falhas de gestao que surgem motivam a intervencao politica do Poder Judiciario
como forma de implementacao efetiva dos direitos previstos, vez que sua fungao primeira é
justamente promover integralmente as previsdes dispostas no texto constitucional. Trata-
-se, portanto, de um instrumento de efetivacao de garantias e inclusivo, diga ainda (MAZA-
ROTTO e QUADROS, 2018, p.156-178).

Assim, apresentada fatos e argumentos que justificariam a intervencao do Judiciario,
convém apresentarmos 0s argumentos contrarios a intervengao, objeto do proximo tépico.

3 CRITICAS AO ATIVISMO JUDICIAL

Um dos maiores questionamentos feitos ao modelo intervencionista protagonizado pelo
Judiciario seria a legitimidade democratica, vez que, teoricamente, faltaria aos personagens
o requisito necessario para validar suas decisoes, ainda que essas atendam diretamente aos
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interesses dos cidadaos. De fato, muito embora juizes, desembargadores e ministros nao
sejam agentes publicos eleitos, ainda assim desempenham poderes politicos, na medida em
que acumulam forgas para inclusive invalidar atos dos outros poderes, mesmo que esses
dois 6rgaos estejam representados pelo Presidente da Republica ou pelos membros do Con-
gresso Nacional em sua totalidade (BARROSO, 2009, p.1-29).

Em que pese ser considerado como o terceiro e menos importante dos trés poderes
apresentados pelo modelo classico de divisao, a importancia do Poder Judiciario é inques-
tionavel quando analisada sob o prisma das liberdades e direitos individuais, da qual é sem
duvidas o seu principal garantidor (FERREIRA FILHO, 2007, p. 245). Herknhoff é muito claro
ao asseverar que

[...] ndo pode haver auténtica prevaléncia do Direito, se o Direito ndo se dirige
a realizar a Justica Social. Nao se pode pretender verdadeiro Desenvolvi-
mento se este nao é centrado na Pessoa Humana, se seu enderego nao é
a construgdo de uma sociedade na qual as pessoas humanas que a inte-

gram possam realizar suas potencialidades existenciais (HERKNHOFF, 2016,
p.116).

Nesse sentido, alias, Cambi assevera que efetivamente o direito nao se resume a lei, vez
que dele nao se pode extrair um conteudo decisério pré-estabelecido, e a Constituicao bra-
sileira direciona o processo como um todo para um viés de discussao e argumentagao, de
modo a extrair do ordenamento juridico a melhor resposta possivel aos problemas sociais.
Conforme bem ressalta o Cambi, “[...] em paises de modernidade tardia, como o Brasil, ndo é
satisfatorio que o Judiciario deixe de efetivar os direitos fundamentais, ficando a espera da
indefinida atuagao do legislador" (CAMBI, 2012, p.88).

Ao tratar especificamente do Poder Judiciario e suas garantias, Ferreira Filho lembra
que incumbe ao judiciario a fungao de fazer justica, mas que no atual Estado moderno essa
tarefa se confunde com a aplicagao das leis. Assim, aceitar o Judiciario como mero aplica-
dor de regras, em que pese ser esta sua esséncia, significaria torna-lo limitado, sobretudo
por ocasiao da analise de casos concretos que demandam atencao especial, limitando-o a
fungao administrativa (FERREIRA FILHO, 2007, p. 248-249). Assim:

[...] o respeito da democracia, em sentido substancial, justifica o protago-
nismo judicial responsavel. E importante salientar que sua utilizagdao nao
implica o incentivo decisionismos ou voluntarismos, nem tampouco ao
retorno a Jurisprudéncia dos Valores. Ao contrario, pretende-se salvaguar-
dar a posigao da jurisdigao na efetivagao da Constituicao, tendo, para tanto,

que obstruir os empecilhos contrarios a realizagdo dos direitos fundamen-
tais (CAMBI, 2012, p. 93)

Conforme assevera Alberto,

[.] se, em primeiro momento, a lei figurava como parametro seguro de
definicao das questdes sociais, com o incremento da complexidade social
tornou-se insuficiente, o que demandou atuacao ativa do Poder Judicia-
rio, realizando, ainda que de forma contramajoritaria, os valores insertos na
Carta da Republica (ALBERTO, 2012, p.42).

Nao por acaso ja anunciava Hespanha que a nova configuracao mundial e a revolugao
cientifica, bem como a valorizacao da diversidade, do pluralismo de sociedades, da igualdade,
de grupos portadores de diferengas (culturais, vivenciais, capacidades fisicas e intelectuais),
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profissionais, politicas, etc, imporia ao modelo vigente aceitar novas formas de construgao
da democracia e de novos paradigmas para o direito, tornando-o efetivo (HESPANHA, 2013,
p.63)

Nessa toada, Alberto ressalta de forma muita clara e contundente que nao cabe ao
Supremo Tribunal Federal ou alternativa senao pronunciar-se sobre questoes controvertidas,
de modo que nao o fazendo, estaria fomentando um modelo que Ihe impoe atuagao limitada,
nos exatos termos do modelo original que Ihe fora desenhado (ALBERTO, 2012, p.43).

De qualquer forma, ndo bastassem os argumentos dispostos acima, a doutrina também
justifica o poder decisério dos magistrados sob duas vertentes, sendo uma delas normativa
e a outra filosdfica.

A primeira delas evidente no fato de que a Constituicao Brasileira, assim como as demais
nagoes que adotaram o regime democratico, reconhecem uma parcela de poder politico ao
Judiciario e, sobretudo, ao Supremo Tribunal Federal (STF). Mesmo os demais agentes publi-
cos nao eleitos pela via eleitoral, também, os detém. De qualquer modo, é certo que ao apli-
carem as leis, os magistrados estao efetivamente concretizando decisdoes tomadas pelos
legisladores, ou seja, os representantes do povo, em que pese a necessidade de se consi-
derar que os magistrados e Tribunais nao desempenham atividades meramente mecanica
(GRAU, 2002, p.64).

Quanto a justificagao filosofica, essa é fruto de duas vertentes, a saber, o constituciona-
lismo e a democracia, conforme ensina Barroso:
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A justificagao filosofica para a jurisdigao constitucional e para a atuagao
do Judicidrio na vida institucional € um pouco mais sofisticada, mas ainda
assim facil de compreender. O Estado constitucional democratico, como o
nome sugere, é produto de duas idéias que se acoplaram, mas nao se con-
fundem. Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos direitos
fundamentais. O Estado de direito como expressao da razao. Ja democracia
significa soberania popular, governo do povo. O poder fundado na vontade
da maioria. Entre democracia e constitucionalismo, entre vontade e razao,
entre direitos fundamentais e governo da maioria, podem surgir situagoes de
tensao e de conflitos aparentes (BARROSO, 2009, p.11)

Referida medida retrata a postura do magistrado que decide a questao posta de forma
ampla e proativa, mas interpretando sempre o texto Constitucional, indo além do legislador
ordinario. Referida iniciativa se traduz num efetivo mecanismo que possibilita “contornar”
uma situagao criada pela inércia ou ineficacia daqueles que estao inseridos no processo
politico (BARROSO, 2009, p.1-29). Alias, Barroso em outra de suas obras afirmava:

0 papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e supre-
mos tribunais deve ser o de resguardar o processo democratico e promover
os valores constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos demais
Poderes, quando seja o caso. Sem, contudo, desqualificar sua propria atua-

¢ao, 0 que ocorrera se atuar abusivamente, exercendo preferéncias politicas
em lugar de realizar os principios constitucionais (BARROSO, 2005, p. 51).

De fato, parece evidente o papel do juiz na materializagao dos direitos fundamentais.

Convém ressaltar agora a existéncia de outras duas criticas direcionadas ao ativismo
judicial. A primeira delas seriam os riscos da politizagao da justica.
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Para Ferraz Junior, é no Estado de Direito que o juiz é desviado de sua fungao adminis-
trativa como de qualquer funcionario publico, para incorporar a expressao de forga originaria
do Estado. Aqui nasce a sua liberdade e independéncia, ao passo em que o Estado, seus
funcionarios e demais agentes publicos passam a responder civil e administrativamente por
danos causados ao cidadao, cuja incumbéncia é do magistrado. Dai também o nascimento
da necessaria imunidade do juiz pelos seus atos, o que fomenta a necessaria parcialidade e
que reforga sem qualquer margem de duvidas a seguranga juridica (FERRAZ JR, 1994, p.12-
16).

Invocamos uma vez mais o magistério de Ferraz Junior para lembrar que a chamada
desneutralizagao politica do judiciario o langou e o expés como um todo na midia, eviden-
ciando um conflito que considera as responsabilidades e a independéncia da magistratura,
chegando a conclusao de que o sistema legal esta a servigo da implementagao de valores
sociais. Com efeito, este marketing atinge diretamente o judiciario, de modo que mesmo a
sua neutralidade em determinados acontecimentos é explorada politicamente, de modo a
formar consenso popular, reduzindo o direito a simples condigao de um objeto de consumo
e que o faz perder a prudéncia (FERRAZ JR, 1994, p.16-21). Nesse sentido Ferraz afirma que:

Ora, com a politizagao da Justica tudo passa a ser regido por relagdes meio e
fim. O direito nao perde sua condicao de bem publico, mas perde seu sentido
de prudéncia, por sua legitimidade deixa de repousar na concoérdia potencial
dos homens, para fundar-se numa espécie de coergao: a coergao da eficacia
funcional. Ou seja, politizada, a experiéncia jurisdicional torna-se presa de
um jogo de estimulos e respostas que exige mais calculo do que sabedo-
ria. Segue-se dai uma relagao tornada meramente pragmatica do juiz com o
mundo. Pois, vendo ele como um problema politico, sente e transforma sua
acao decisoria em pura opgao técnica, que deve modificar-se de acordo com
os resultados e cuja validade repousa no bom funcionamento (FERRAZ JR,
1994, p.19).

Outro fato de relevancia que deve ser considerado é que a partir do Estado Social
surge a figura do chamado principio da liberdade positiva, onde todos passam a ter assegu-
rada a igualdade de acesso a plena cidadania, cuja implementagao é rapidamente cobrada
dos poderes Legislativo e Executivo, mas as conseqiliéncias também atingiriam o Judiciario,
bem como alterariam o papel deste tltimo (FERRAZ JR, 1994).

Significa dizer que a partir de entao o Judiciario é, também, responsavel pela concre-
tizacao dos direitos sociais, assumindo responsabilidades que caberiam inicialmente ape-
nas aos demais poderes. Acerca da politizagao Cappelletti acentua.

Efetivamente, o papel do juiz € muito mais dificil e complexo, e de que o juiz,
moral e politicamente, é bem mais responsavel por suas decisées do que
haviam sugerido as doutrinas tradicionais. [...] Ndo pode mais se ocultar, tdo
facilmente, detras da fragil defesa da concepgao do direito como norma pre-
estabelecida, clara e objetiva, na qual pode base-ar sua decisao de forma
‘neutra’. E envolvida sua responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto
quanto juridica, sempre que haja no direito abertura para escolha diversa. E
a experiéncia ensina que tal abertura sempre ou quase sempre esta presente
(CAPPELLETTI, 1993, p. 33)

Segundo o magistério de Cappelletti, inicialmente apenas os Estados Unidos nao
teriam oferecido resisténcia quanto a assumir as responsabilidades impostas pela politiza-
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gao que era considerada inicialmente um fardo demasiadamente pesado, mas que o dever de
cumprimento ao disposto nos respectivos textos exige conduta mais contundente, de modo
a fazer com que o Estado — na pessoa dos poderes Executivo e Legislativo cumpram para
com as suas obrigagoes (CAPPELLETTI, 1993, p. 46-47)3.

Para Barroso, os movimentos dos Tribunais no sentido promogao de decisdes cons-
truidas argumentativamente sao perfeitamente validos, vez que nao existem solugoes pron-
tas para todos os problemas que surgem, assim como a inexisténcia de independéncia
absoluta do direito em relagao a politica.

Acerca dessa tematica, Ferreira Filho afirma que a politizagao detém relevante apoio na
politica nacional, vindo daqueles que perseguem um modelo de “controle externo” do Judici-
ario, como forma de punigao dos excessos cometidos. Efetivamente, entende o doutrinador
que esta seria uma tentativa de impor ao Judiciario um padrao politicamente correto de suas
decisoes, sobretudo, porque nao sao os juizes eleitos pelo povo, mas deveria ser controlado
pelos representantes do povo (FERREIRA FILHO, 1994, p. 1-17).

Risco que nao pode ser efetivamente afastado, conforme ressalta Barroso, incumbindo
ao magistrado o dever de observancia aos limites existentes, sem deixar de cumprir os deve-
res de protegdo aos direitos fundamentais, incorrendo em resultados injustos (BARROSO,
2009, p. 1-29)

Outro risco apontado pelos criticos seria a capacidade institucional do Judiciario. Neste
sentido, Barroso esclarece que ambos os poderes o exercem, impedindo assim que surja
uma espécie de instancia hegemodnica que traga riscos a democracia. No entanto, ressalta
que no modelo constitucional em vigor a palavra final no que diz respeito a interpretagao
das normas constitucionais seja do Judiciario, nao significa dizer que todas as matérias
devam efetivamente decididas por ele. E o que acontece por ocasido da analise de deman-
das envolvendo rigor técnico ou cientifico onde o Judiciario ira privilegiar os entendimentos
apresentados pelo Legislativo e Executivo, ou a titulo de intervengao atuar como limitador
em razao de decisOes extravagantes que comprometem questoes mais relevantes, como é o
caso, por exemplo, do sistema publico de saude. Em suma, reserva atuagao limitada e ape-
nas em casos onde sua atuacao necessaria (BARROSO, 2005).

Exemplo pratico desta aplicagao tem-se em relagao ao julgamento do caso Cesari Bat-
tisti, no qual a capacidade institucional restou diretamente abordada pelo STF, que declarou-
-se incompetente, reconhecendo a competéncia e a capacidade técnica do Executivo para
decidir sobre o processo de extradigao*.

Tem-se com isso, fundamento suficiente para se entender pela funcionalidade do
sistema, capaz de reconhecer e balizar competéncias de julgamento limites de poderes
decisorios. Mesmo porque, as circunstancias que ensejam o ativismo judicial devem ser
reconhecidas como solugao dotada de carater de provisoriedade, e que deve ter seu uso
aplicado de modo eventual e controlado, e que a expansao do judiciario nao deve perder de

3 Além do dever de cumprimento previsto por Cappelletti, também, é fato que é defeso ao magistrado furtar-se ao seu dever
legal de entregar a prestagao jurisdicional, sobretudo quando tratar-se de direitos assegurados constitucionalmente.

4 Acérdao prolatado pelo Supremo Tribunal Federal na Peti¢do Avulsa de Extradicido n® 1085. PETIGAO Avulsa na Extradigao
n. 1085 / Reclamagao n.11243. Voto do Ministro Luis Fux, p. 33. Disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticia-
NoticiaStf/anexo/ext1085LF.pdf. Acesso em 28 de julho de 2019.
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vista a mau que atinge a democracia brasileira, que € a crise de representatividade do poder
legislativo (BARROSO, 2005, p. 1-42)

Fato é que os partidos devem considerar os cidadaos como verdadeiros atores politicos
e potencialmente participativos no que diz respeito as escolhas mais importantes da comu-
nidade. Mais ainda, devem os partidos repensarem o papel que verdadeiramente Ihe incumbe
e o que tem cumprido efetivamente, este ultimo, alias, mais focado em interesses ideoldgi-
cos e organizacionais do que o verdadeiro objeto, que é viabilizar os ideais que permeiam a
democracia representativa (FACHIN e SILVA, 2017, p.239).

4 TEORIA CRITICA DO DIREITO E A
MUDANCA PARADIGMATICA

Consoante assevera Ferrajoli, dois modelos de Estado de Direito sao contabilizados no
Estado moderno. O primeiro destaca-se pela existéncia de uma unica fonte de direito que é
a formal, ou seja, o Estado de Direito que bebe do principio da legalidade e que consagra o
entendimento juspositivista, enaltecendo e fortalecendo ainda mais o monopdlio do Estado
quanto a produgao de regras normativas. Por sua vez, o segundo modelo evidencia a obe-
diéncia pelo Estado quanto aos principios e direitos fundamentais previstos no texto Cons-
titucional, ao passo em que prega a divisao de poderes e igualmente a obediéncia a regra
maxima pelos mesmos (FERRAJOLI, 2001, p. 31).

Acerca do fendmeno da Revolugao Constitucional, Cappelletti pondera que na Europa
a mesma soO ocorreu em razao da compreensao que os direitos fundamentais exigem uma
magquina judiciaria para se tornarem efetivos, de modo que Cortes constitucionais foram
criadas e processos constitucionais foram criados para fazé-los funcionar (CAPPELLETTI,
2001, p. 261).

Perceba-se que pontos importantes merecem atengao neste momento. O primeiro mais
obvio retrata a importancia dada aos temas constitucionais e a sua promogao, enquanto o
segundo, por sua vez, aponta a necessidade de se criar de uma estrutura judiciaria especia-
lizada para efetivar os direitos assegurados a partir da Revolugao Constitucional.

As constituicOes passaram a prever direitos fundamentais e um detalhe importante diz
respeito ao fato de que, muito embora as mesmas existissem antes seqgunda guerra mundial,
as primeiras eram reconhecidas apenas pelo carater meramente declaratorio, ao passo que
no modelo atual é evidente prote¢ao aos direitos humanos, além de atuar simultaneamente
como limitador dos poderes legislativo e executivo, ou seja, como efetivo instrumento de
controle de constitucionalidade (BARBOZA, 2014, p. 85).

No entanto, essa mudanga nao entrega de imediato os direitos previstos nos textos
constitucionais, oportunizando a criagao de um movimento critico.

Conforme ressalta Wolkmer, esse modelo critico evidencia um sistema relativamente
novo inaugurado nos anos 60 na extinta Uniao Soviética, e que passa a questionar de modo
contundente o modelo juspositivista que reinava soberano nos meios académicos e institu-
cionais, desmistificando a legalidade da dogmatica tradicional, ao passo que introduzia uma
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analise sociopolitica. Com efeito, referido modelo consolidou-se na Franga na década de 70,
expandindo-se para paises como ltalia, Espanha, Bélgica, Alemanha, Inglaterra e Portugal
(WOLKMER, 2015, p.44).

Referida critica buscava a necessaria sintonia das regras com a evolugao percebida
pela sociedade. Nesse sentido, alias, Stein ressalta que a partir desta idéia de mudanga de
sociedade se extrai um paradigma antropoldégico de transformagao do homem, que o conduz
a liberdade frente aos determinismos naturais e histéricos sociais. (STEIN, 1986:102 apud
WOLKMER, 2015, p. 34). Acerca da critica frankfurtiana Stein ressalta que:

Se caracteriza por pressupor que estamos todos sobre um plano em que ha
somente o humano. E é a partir desde plano que as questoes se colocam.
As questdes do conhecimento nao podem mais ser resolvidas através do
apelo a natureza ou a explicagoes teoldgicas. A partir da destruigao da idéia
de consciéncia, da critica dos modelos epistemoldgicos da relagao sujeito-
-objeto, da recusa das teorias da representacao, estas questdes nao podem
mais ser resolvidas através de uma espécie de viagem para o interior, para
a consciéncia. Nao é por uma descricao de uma ficticia maquina mental-
-cognitiva que nés vamos resolver o problema do conhecimento. Teremos

que resolvé-lo a partir da analise do que o homem produz: seu discurso, sua
cultura, sua histéria (STEIN, 1986:113 apud WOLKMER, 2015, p.34)

Dito isso, Wolkmer assinala a necessidade de observagao quanto a forma de conhe-
cimento que a teoria critica impoe, indagando se esta amolda-se ao conhecimento cién-
tifico-observavel ou de uma filosofia reflexivamente aceitavel. (STEIN, 1986, p. 113 apud
WOLKMER, 2015, p. 35). Resposta que é dada por Geuss ao asseverar que a teoria critica tem
como finalidade o esclarecimento e a emancipagao, mas nao a necessidade de confirmacgao
empirica. Assim, sao admitidas mesmo em razao do pesado crivo de avaliagao que sofrem,
mas que lhe conferem a caracteristica de serem reflexivamente aceitaveis. (GEUSS, 1988, p.
92 apud WOLKMER, 2015, p. 34)

Falta de especificidade cientifica que nao retira o modelo critico e a caracteristica de
investigador social que lhe faz reconhecido e que o legitima em razao de multiplos interes-
ses de grupos reprimidos, provocando-os em sua autoconsciéncia. Assim, a teoria critica
tem o papel positivo de ideologicamente trazé-los a participar de um processo adequado de
esclarecimentos e emancipacgao, o que atende as necessidades e interesses dos realmente
oprimidos (GEUSS, 1988, p. 141-143 apud WOLKMER, 2015, p.35-36).

Para Coelho, esse engajamento nao comporta discussdes no campo das ciéncias
sociais, sobretudo no campo do direito onde a justica, o Estado e os valores sao objetos de
discursos ideoldgicos. Justamente por serem objetos criados pelo conhecimento, e sabendo
que o conhecimento é transformado paulatinamente, o saber juridico também o é, recebendo
nova atribui¢cao que é de promogao da critica no sentido de prospectiva, ou seja, voltada para
as necessidades futuras a partir da realidade social que vivencia naquele momento. Dai a
importancia da jurisprudéncia que ao considerar outras ciéncias em seu bojo permite uma
leitura mais ampla e acertada das reais condigbes sociais. Conclui-se com isso, que a critica
ao direito traz em seu bojo o passado acumulado nao com a intengao de incorpora-lo ao
ordenamento como regra, mas como ferramenta que permite a estruturagao, viabilizando a
reconstrucao do homem e da sociedade (COELHO, 2004, p. 383).

Para Wolkmer, a teoria juridica critica pode ser conceituada como:
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[...] a formulagao tedrico-pratica que se revela capaz de questionar e de se
romper com o normativo que esta disciplinarmente ordenado e oficialmente
consagrado (no conhecimento, no discurso, no comportamento e no insti-
tucional) em dada formacgao social e a possibilidade de conceber e opera-
cionalizar outras formas diferenciadas, ndo repressivas e emancipadoras de
pratica juridica (WOLKMER, 2015, p. 46).

Em verdade, o trabalho diuturno da teoria critica € promover a evolugao dos debates,
de modo a contemplar maior gama de interesses que permeiam a sociedade. Neste sentido,
alias, Coelho ressalta que na visao da dogmatica a critica busca reescrever a teoria geral do
direito, mesclando conceitos, experiéncia e dinamica do direito, mas para o autor é necessa-
rio acrescentar ainda o papel do jurista na substituicao de conteudo normativo, de modo que
este considere o contexto e a realidade social. Afinal, “[...] ao juiz, especialmente, ndo cabe
aplicar a lei, mas fazer justiga" (COELHO, 2004, p. 388).

Perceba-se a partir do disposto acima que Coelho anuncia um novo papel confiado aos
juristas, que é o de atualizar as normas de acordo com as necessidades sociais daquele
tempo. Assim, referida teoria impGe um papel de extrema importancia aos juizes, fazendo
com que eles passem a observar com maior cautela nao apenas a letra fria da lei, mas con-
siderem em suas decisoes as relagdes sociais que permeiam a sociedade e o caso em con-
creto. Em verdade, esta mudanga paradigmatica quanto a atuag¢ao dos magistrados, bem
como a valorizagao da figura do juiz ja havia sido apresentada por Carnelutti. Dizia:

E evidente que o juizo sugere a figura do juiz, em que a ciéncia do direito
reconhece, cada vez mais, o 6rgao elementar do direito. Antigamente nao
se pensava assim. Durante muito tempo o juizo foi desvalorizado, em com-
paragao a lei, e 0 juizo aparecia como um elemento de segundo plano, em
comparagao com o legislador. Nao obstante, a verdade é que, sem o juizo,
a lei nem poderia surgir nem poderia servir aos fins do direito. Em termos
historicos, o juizo é anterior as leis: antes de criador das leis, o chefe se
afirma como juiz; a formagao primitiva das leis é o costume, e este supoe
uma seqiiela de juizos. Por outro lado, sem o juizo, a lei seria um mandato
nao cumprido e frequentemente inativo. [...] Ndo s6 a lei, mas também a sen-
tenga nao sao um produto juridico acabado, isto é - sem metéaforas -, nao
basta para alcangar os fins do direito. Para esse fim, o processo executivo
€ tao necessario como o processo de cognigao (CARNELLUTI, 2015, p. 83)

Afirmacao semelhante percebe-se na doutrina de Ferraz Junior ao ressaltar que o estado
de Bem Estar Social unificou Estado e sociedade, de modo que este ultimo busca a efetivi-
dade de seus direitos cobrando do Legislativo e Executivo a materializagao dos direitos pro-
metidos. Novo cenario que exige do Judiciario a alteragao de suas atribuigoes, que passa a
laborar juntamente com os demais poderes na concretizagao dos sociais anotados (FERRAZ
JR, 1994, p. 12-21)

Assim, orientados pelas constituigdes que passaram a prever e tratar dos direitos fun-
damentais, os juizes acabam por parasse permitirem dar o devido tratamento e atengao aos
respectivos direitos (BARBOZA, 2014, p. 85). Com efeito, esse modelo constitucional acaba
por transferir ao juiz a tarefa de extrair direitos e garantias previstas em meio as regras abs-
tratas do texto da constituicao. Neste sentido:

O carater aberto e abstrato das normas constitucionais modifica o para-

digma positivista de uma suposta previsao da norma a ser adotada ao caso
concreto, passando os paises que adotaram o constitucionalismo como
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forma de protegao dos direitos fundamentais contra as arbitrariedades esta-
tais a se aproximar do common law, especialmente no que diz respeito a
jurisdicao constitucional. Nessa medida, como nao ha possibilidade de se
apontar previamente qual o direito aplicado ao caso, cabera ao Judiciario
densificar e dar significado a estes direitos, de acordo com o contexto his-
torico, social, politico, moral e juridico da sociedade naquele determinado
momento. A norma, portanto, nao existe no texto, mas apenas no caso con-
creto (BARBOSA, 2014, p. 92).

Igualmente ressalta Barroso o papel do magistrado, lembrando que um importante
acontecimento do constitucionalismo é a ascensao institucional do Poder Judiciario em sua
jurisdicao constitucional, notadamente na judicializagao de questdes sociais, ou mesmo
aquelas de cunho moral ou politico, inclusive dotadas de certo grau de ativismo judicial. No
entanto, pondera ha de existir o zelo com relagao a legitimidade que nao pode extrapolar os
limites institucionais, e sempre que nao houver direitos fundamentais ou garantias em jogo,
as escolhas devem primar por regras criadas pelos legisladores. Por fim, que tampouco deve
a jurisdicao constitucional suprimir a voz da sociedade, mormente porque o poder emana do
povo e nao dos magistrados (BARROSO, 2013, p.923-924).

Com efeito, ndo incumbe ao jurista o papel de manter plano normativo estatico,
mas sim atualiza-lo no sentido de incorporar as demandas e exigéncias da realidade social
daquele momento, sobretudo ao magistrado, que nao lhe cabe mais apenas aplicar a lei, mas
sim, fazer justiga efetiva (COELHO, 2004, p. 388).

Efetividade que considera os anseios da sociedade, e reconhece que “Justiga que
nao € algo que possa ser reduzido a uma manifestagao setorial do humano: ela nao pode ser
reduzida a um conceito, uma virtude, uma norma, um valor, um critério. Ela € um sentimento,
uma emogao, uma paixao, algo que as pessoas vivenciam e que permeia tudo isso”" (COELHO,
2011, p. 147).

Note-se, alids, que a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro em seu art. 5° faz
previsao expressa acerca dessa possibilidade de interpretacao teleolégica®, ou seja, a idéia
de finalidade da lei que pode ser considerada pelo juizo, quer seja no preenchimento de lacu-
nas ou mesmo para considerar as conseqiiéncias advindas da sentenca prolata.

Siqueira Neto, por sua vez, ressalta nao s6 a necessidade de observancia pelo magis-
trado quanto as regras constitucionais, mas vai além para afirmar que uma nova fungao é
reconhecida ao magistrado, esta consubstanciada na "ampliagao da fungao do denominado
Juiz Constitucional que passa de aplicador do direito constitucional a verdadeiros constru-
tor da cidadania constitucional. Tudo, repita-se, sem desrespeitar a divisao de poderes, vez
que, sua atuacao é nos limites da Constituicdao e do Ordenamento Juridico” (SIQUEIRA NETO,
2015, p. 297)

Mais ainda, "[...] ha uma quebra de paradigma aqui, passando-se de decisdo constitu-
cional para construgao constitucional, processo no qual, o juiz se torna um agente que pro-
move a construgao do direito constitucional” (SIQUEIRA NETO, 2015, p. 297). Referido autor
cita nesta mesma obra, como exemplo desta afirmacgao o teor do discurso de posse do Min.
Enrique Ricardo Lewandowski, cuja importancia merece reprodugao.

5 Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, com redagao da Lei 12.376, de 2010), art. 5°. Na aplicagao da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
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Nesse contexto, o Judiciario confinado, desde o século XVIII, a funcao de
simples bouche de la loi, ou seja, ao papel de mero intérprete mecanico das
leis, foi pouco a pouco compelido a potencializar ao maximo sua atividade
hermenéutica de maneira a dar concregao aos direitos fundamentais, com-
preendidos em suas varias geragdes. Ocorre que, assegurar a fruicao desses
direitos, hoje, de forma eficaz, significa oferecer uma prestacao jurisdicional
célere, pois, como de ha muito se sabe, justica que tarda é justica que falha.
Entre néds, inclusive, incluiu-se, recentemente, na atual Constituigdo um novo
direito do cidaddo: o direito a 'razoavel do processo'(LEWANDOWSKI, 2013,

p.2)
De fato “[...] aludida posicao reforga a missao do Juiz Constitucional integrada a valo-
rizagao dos Direito Humanos em uma perspectiva de realizagao e harmonizagao concomi-
tante” (SIQUEIRA NETO, 2015, p. 297).

Ainda em referéncia ao mesmo discurso de posse, Lewandowski por sua vez ressalta
a postura do Judiciario, afirmando que “o Judiciario, superando uma postura hermenéutica
mais ortodoxa, que desvendava o Direito apenas a partir de regras juridicas positivadas na
Constituigao e nas leis, passou a fazé-lo também com base em principios, superando a visao
tradicional que se tinha deles, considerados preceitos de carater meramente indicativo ou
programatico”. E continua afirmando que “[...] os juizes comegaram a extrair consequéncias
praticas dos principios republicano, democratico e federativo, bem assim dos postulados
da isonomia, da razoabilidade, da proporcionalidade, da moralidade, da impessoalidade, da
eficiéncia e da dignidade da pessoa humana, ampliando assim o espectro de suas decisoes”
(LEWANDOWSKI, 2013, p 3).

Fato é que a partir de entao:

“[...] o Judiciario comegou a intervir em questdes que antes estavam reser-
vadas exclusivamente aos demais Poderes, participando, de maneira mais
ativa, da formulacao de politicas publicas, especialmente nas areas da
saude, do meio ambiente, do consumo, da protegao de idosos, criangas,
adolescentes e pessoas com deficiéncia [...] o Supremo Tribunal Federal, de
modo particular, passou a interferir em situagoes limitrofes, nas quais nem
o Legislativo, nem o Executivo, lograram alcangar os necessarios consensos
para resolvé-las" (LEWANDOWSKI, 2013, p 3).

Ha, portanto, notdria alteragao paradigmatica que cobra do Estado maior atengao e
respeito para com os direitos previstos, exigindo, sobretudo do Judiciario, uma intervencao
mais contundente, o que se vislumbra com certa facilidade a partir do fenémeno reconhecido
como ativismo judicial, conforme restou devidamente tratado em topico especifico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Restou evidente a partir desde breve trabalho que a construgao daquilo que entendemos
hoje como direitos sociais enfrentaram um arduo caminho. Nesse sentido, importantissima
arevolugao constitucional, que em meio aos resquicios deixados pela Segunda Guerra Mun-
dial promoveu a incorporagao dos direitos sociais. Assim, somados esses aos direitos asse-
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gurados pelas varias geracgoes de direitos que seriam posteriormente reconhecidas, da ao
ordenamento as garantias constitucionais que hoje temos consolidadas.

No caso brasileiro, a partir do texto Constitucional de 1988, as questdes sociais foram
devidamente assentadas em seu bojo e passaram a ser objeto de efetiva cobranga pela
sociedade, sobretudo ante a inércia dos poderes Executivo e Legislativo. Com efeito, a dou-
trina demonstra que intervengao reconhecida no ativismo judicial mostra-se pontual e atua,
sobretudo, em matérias que envolvem riscos efetivos a saude e a vida, ou ainda em outras
questoes sociais onde se vislumbra igualmente a negligéncia dos demais poderes.

Com efeito, o juiz, figura conclamada pelos doutrinadores como ferramenta essencial,
norteado sempre pelo texto Constitucional passa a decidir de modo mais amplo, inclusivo
e assistencial, de modo a fazer cumprir as previsoes dispostas na lei maior. Mesmo porque
€ preciso considerar que uma vez provocado este nao pode furtar-se ao dever de decidir.
Nao por acaso aponta a pesquisa que foram justamente as demandas sociais ignoradas e
as mudangas paradigmaticas que entregaram ao Judiciario a competéncia de enfretamento
das questodes levadas ao referido érgao, fazendo cumprir efetivamente o texto Constitucional
do qual é guardiao maior.

De outra banda, essa breve pesquisa demonstra que existe legitimidade politica Judicia-
rio, assim como existe parcela politica em qualquer sentenga prolatada por qualquer magis-
trado, ainda que ele utilize pura e simplesmente o texto normativo de uma lei, vez que a regra
entao utilizada é efetivamente produto legislativo amplamente discutido pelos representan-
tes do povo.

Demais disso, veja que os limites institucionais, também, restam obedecidos, vez que
em questionamentos feitos, nas muitas oportunidades em que foi consultado pelos demais
poderes, o judiciario, quando o era efetivamente, reconheceu no outro a legitimidade de
poder. Significa dizer que se houvesse de fato oportunismo exacerbado, poderia o judiciario
aproveitar do fato de ter sido provocado para tomar as decisdes que literalmente bem enten-
desse.

Assim, existindo obediéncia aos limites constitucionais e por tudo quanto o mais restou
fundamentado anteriormente, é possivel se depreender que inexiste o alegado enfraqueci-
mento da politica por ocasiao das intervengoes do Judiciario, vez que esse guarda parcela de
poder politico que Ihe foi confiado e que nao lhe torna um risco iminente ao processo demo-
cratico. Ao contrario, resguarda direitos assegurados na Constituicao.

Veja-se, inclusive, que nao apenas os fundamentos que estruturam as decisoes, mas
também as repercussodes pré e pés decisao, assim como a inexisténcia da Lei ou mesmo
os limites de sua interpretacao sao, também, objetos de discussao publica e notodria, que é
exatamente o que o modelo critico perseguiu sempre, tudo no sentido de discutir e efetivar os
direitos sociais previstos, incutindo no pensamento juridico moderno a necessidade de pen-
sar o direito considerando o cumprimento efetivo das previsdoes sociais previstas no texto
constitucional, individual e coletivamente.

Tem-se, portanto, clara e notoria mudancga paradigmatica, sem que houvesse para tanto
o pseudo-enfraquecimento de quaisquer dos poderes de Estado. Ao contrario, como bem
disse Cappelletti, implementando o Judiciario as previsdes constitucionais dispostas em seu
texto, ambos saem fortalecidos, sobretudo o Estado que é a soma de todos eles.
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