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RESUMO

Esta pesquisa analisa o ativismo judicial no tocante a concretizagdo dos direitos
fundamentais, pois atualmente, em virtude da inércia dos poderes Executivo e
Legislativo, o Judiciario vem adotando cada vez mais uma postura ativista. Enfatiza-
se a relagdo entre o Estado democratico de direito com o neoconstitucionalismo,
bem como o papel exercido pelo Judiciario no pés-Constituicido de 1988. Serzo
analisados as caracteristicas e as dimensdes dos direitos fundamentais, o conceito
de ativismo judicial e judicializagdo da politica, com destaque a ascensdo do
Judiciario que passa a decidir sobre casos de grande repercuss&o na vida politica e
social do pais. Por fim, sdo apresentados alguns julgados da recente jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal que demonstram o ativismo judicial como um instituto

capaz de concretizar os direitos fundamentais consagrados na Constituic&o.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial. Judicializagéo da Politica.

Neoconstitucionalismo. Direitos Fundamentais. Principio da'Separagéo dos Poderes



ABSTRACT

This research analyzes the judicial activism regarding the implementation of
fundamental rights, because nowadays, due to the inertia of the executive and
legislative branches, the judiciary has taken an increasingly activist stance.
Emphasizes the relationship between democratic state with neoconstitutionalism as
well as the role played by the judiciary in the post-1988 Constitution. We will analyze
the characteristics and dimensions of fundamental rights, the concept of judicial
activism and legalization of politics, especially the rise of the Judiciary which shall
decide on high-profile cases in political and social life of the country. Finally, we
present some judged the recent jurisprudence of the Supreme Court that
demonstrate judicial activism as an institution able to realize the rights enshrined in

the Constitution.

KEYWORDS: Judicial Activism. Legalization of Politics. Neoconstitutionalism.

Fundamental Rights. Principle of Separation of Powers
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1 INTRODUGAO

Uma das grandes questdes do direito constitucional contemporaneo é o
debate sobre o papel do Poder Judiciario e a tensdo estabelecida entre este e os
demais Poderes. Tal fato decorre do reconhecimento judicial de direitos
fundamentais elencados na Constituicdo de 1988 e da nova hermenéutica
constitucional na interpretagdo dos principios. Dessa forma, o Judiciario passa a
decidir sobre quase tudo que envolve os direitos fundamentais, com o fim de
concretiza-los, tendo assim uma fungdo atipica, pois cabe aos outros poderes a
atribuicéo de efetivar tais direitos. E o que se configura como ativismo judicial.

A efetivagéo dos direitos fundamentais sociais pelo poder Judiciario frente a
omiss&o dos poderes executivo e legislativo € um tema complexo, ideoldgico e muito
polémico na doutrina e na jurisprudéncia, em razdo de que a satisfacdo das
pretensdes sociais em demandas judiciais, frequentemente entram em conflito com
outras normas constitucionais como a separagdo dos poderes e a competéncia
normativa do poder legislativo, bem como pelas possibilidades financeiras do Estado
em cumprir com essas obrigagdes.

Apesar de essas questdes acirrarem mais ainda sobre o papel da jurisdicdo
constitucional e a relagdo que se estabelece entre neoconstitucionalismo e
democracia, o fato é que a Constituicdo Federal definiu os objetivos fundamentais do
Estado, orientando a compreenséo e interpretacdo do ordenamento constitucional a
partir do sistema dos direitos fundamentais. Assim, o presente trabalho busca
demonstrar que o ativismo judicial surge como um meio capaz de concretizar os
direitos fundamentais e que uma postura mais ativa do juiz é compativel com o ideal
democratico, pois ha uma relagdo muito forte entre democracia e concretizagao dos
direitos fundamentais, ndo se podendo falar em um deles, sem a presenca do outro.

Num pais como o Brasil, mergulhado num oceano de incertezas e profundos
dramas sociopoliticos e culturais que conclamam por medidas urgentes, efetivas e
pontuais ja que os autores politicos vivem uma crise de identidade, o Poder
Judiciario surge como um novo escudo para atender a euforia do povo quanto a
promocgao e efetivagao dos direitos fundamentais. O ativismo judicial tem suas raizes
na jurisprudéncia norte-americana, € que em regra, € invocado sobretudo em casos
de inércia do Poder Legislativo, que provoca a desarmonia entre a classe politica e a

sociedade civil, fato que, historicamente tem impedido a solugcdo efetiva das
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demandas sociais.

A pesquisa se desenvolve em cinco capitulos, sendo que o primeiro trata da
introdugéo do trabalho. O segundo capitulo aborda o contexto politico-social da
transicdo do Estado de Direito para o Estado Constitucional Contemporaneo, onde
os valores e interesses sociais s&o inseridos na Constituicdo por meio de principios.
Ainda neste capitulo, analisa-se o principio da separacdo dos poderes no atual
modelo institucional e a fungéo judicial no Estado Constitucional e Democratico de
Direito.

No terceiro capitulo, serdo examinados as constru¢des doutrinarias em torno
do conceito dos direitos fundamentais, bem como suas dimensdes e caracteristicas,
enfatizando o papel do Judiciario na efetivacdo de tais direitos. Como consequéncia,
a hermenéutica dos direitos fundamentais passa a ocupar um papel de vanguarda
da interpretagéo juridica, enaltecendo dessa forma a atuacdo do Judiciario.

Por sua vez, o quarto capitulo é dedicado ao ativismo judicial, analisando
seu conceito e suas raizes, bem como suas causas. Desse modo, delineado os
principais aspectos em torno da ascensdo do Poder Judiciario, compara-se no
decorrer deste capitulo, a diferenciagdo entre judicializagio da politica e o ativismo
judicial, para a andlise das recentes decisées do Supremo Tribunal Federal (STF)
nos casos de maior repercussdo social, como os que abordaram a pesquisa
cientifica com células-tronco embrionarias e o reconhecimento juridico das unides
homoafetivas. Ainda neste capitulo, merece destaque a intensa discussdo acerca de
que o Judiciario sob pretexto de dar efetividade a Constituicdo acaba por formular
politicas publicas, usurpando atribuicbes dos Poderes Executivo e Legislativo. O
quinto e ultimo capitulo trata de abordar a conclus3o.

Menciona-se que a pesquisa teve como metodologia, a leitura e
interpretacdo da doutrina, da jurisprudéncia e artigos constantes da bibliografia,
donde se extraiu os fundamentos teéricos acerca da discuss&o do tema, através do

método dedutivo.
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2 CONSTITUICAO, DEMOCRACIA E SUPREMACIA JUDICIAL

A Constituigdo faz a interface entre o universo politico e o juridico, instituindo
o Estado de direito, os poderes constituidos e fazendo a distingéo entre as funcdes
tipicas de cada Poder. A importancia dos direitos fundamentais e os métodos de
interpretacdo conforme a Constituicdo possibilitaram a ascenszo institucional do
Poder Judiciario nos ultimos anos. Tal fato, reforca a importancia da jurisdigdo

constitucional nas democracias contemporaneas.
2.1 Principio da Separagao dos Poderes

A Constituigdo Federal de 1988, estabeleceu em seu artigo 2°, o principio da
separagdo dos poderes. Tal principio proposto por Aristoteles, diz que cada Poder
exerce uma fungao tipica e que, todos sdo independentes e harmdnicos entre si.
Dessa forma, cada um dos Poderes ndo deve ingressar na esfera de competéncia
tipica dos demais, salvo as excegbes ja previstas na propria Constituicao.

A divisdo dos poderes surgiu com o propoésito de evitar a tirania e limitar a
atuagéo estatal sobre os direitos individuais. Tendo essa separacdo estabelecido o
devido controle entre esses 6rgéos, afasta-se a possibilidade de regimes ditatoriais.
Como reza a Constituicdo, o Poder Executivo é incumbido de administrar o Estado,
o Legislativo de fazer as leis e o Judiciario de julgar.

Sabe-se que se os Tribunais ndo podem interferir na realizacdo dos
trabalhos legislativos, mas poderao, se for o caso, declarar a norma inconstitucional,
deixando de aplica-la. Assim, fundamentalmente cabe ao Judicidario a missdo
constitucional de controlar os atos emanados dos outros poderes sob o crivo da
constitucionalidade a medida que Ihe sdo submetidos e houver uma real contenda.
Dessa maneira, é correto dizer que a palavra final quanto a conformidade deles a
Constituicdo pertence ao Judiciario. A esse é dado historicamente o controle de
constitucionalidade.

Embora a cultura juridica brasileira seja pautada no constitucionalismo
liberal que visa garantir as liberdades individuais, em detrimento da rigida separacéo
dos poderes, o Poder Judiciario ndo dispunha de nenhuma margem de interpretagéo
axiolégica, pois a Constituicdo ndo tinha forga hormativa. Muitos direitos

fundamentais contidos na Constituicdo dependiam de regulamentagdo pela
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legislagéo ordinaria.

Muitos criticam a atuacdo politica do Judiciario, por entender que essa
“‘invasd@o” fere a triparticdo dos poderes. E certo que o Poder Judiciario ndo é
permitido imiscuir na forma de cumprimento das politicas publicas adotadas pelo
Executivo, porém, sendo o principio da eficiéncia de observancia obrigatéria pelo
administrador, é dever do Poder Judiciario determinar a sua observancia.

N&o por acaso temos acompanhado um Poder Judiciario mais participativo,
ocupando posigdo central na histéria do pais e decidindo questées de larga
relevancia social e politica, inclusive as que deveriam ser resolvidas no dmbito dos
Poderes Legislativo e Executivo, mas que, por motivos diversos, ndo vinham sendo
concretizadas. Essa interferéncia do Judiciario € que chamamos de ativismo judicial
que iremos abordar com mais clareza no quinto capitulo.

O ativismo do Judiciario ndo compromete a separagdo dos poderes, pelo
contrario esta agindo conforme reza a Constitui¢do. A crise institucional que vive os
atores politicos favorece esse ativismo. Um Poder Executivo que ndo implementa de
maneira concreta as politicas publicas e um Poder Legislativo que estd mais
preocupado com sua agenda partidaria do que com a atuagéao legislativa fazem com
que haja um vacuo na efetivagao de direitos fundamentais.

Diante da inércia legislativa, o Poder Judiciario € chamado para a efetivagéo
dos direitos sociais, procurando implementar o conteudo concreto desses
dispositivos. Propde assim a exercer uma fun¢gdo ndo apenas juridica, mas uma
funcéo ativa e inovadora em prol da justica social, com decisdes que tenham efeitos
politicos. E bem verdade que essa postura encontrara varios obices, mas que de
certa forma, o Judiciario esta cumprindo seu papel constitucional.

E além disso, a Carta deu legitimidade tanto aos cidaddaos como algumas
instituicbes a ingressarem nc Judiciario através por exemplo, do mandado de
injungcdo quando houver falta de legislacdo regulamentadora de norma constitucional
de eficacia limitada, consumando-se assim a omissao do Poder Publico.

Se o Judiciario, diante da inércia administrativa e legislativa, também
permanecesse estatico, omisso quanto a necessidade de qualquer atuagao que trate
de proteger os direitos fundamentais, estaria indo contra a propria esséncia de seu
papel presente na Constituicdo, que seria o mediador entre o Estado contemporaneo

e a sociedade. Na verdade, esse novo panorama do julgador é fruto da
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redemocratizagdo que viveu o pais pos-Constituicdo/88, como bem lembra Streck’

A democratizagao social, fruto das politicas do Welfare State, o advento da
democracia no segundo pos-guerra e a redemocratizagdo de paises que
sairam de regimes autoritarios/ditatoriais trazem a lume constituicdes cujos
textos positivam direitos fundamentais e sociais. Esse conjunto de fatores
redefine a relagédo entre os poderes do Estado, passando o Judiciario (ou os
tribunais constitucionais) a fazer parte da arena politica.

Portanto, os juizes néo seriam mais meros aplicadores da lei, passam a ter
uma atuagado mais politica, no ensejo de dar cumprimento a Constituicdo, mesmo
que isso acarrete em ingressar na seara de outro poder. Assim, o ativismo judicial
nao passa de uma releitura do principio da separagéo dos poderes, modernizado de
maneira que seja continua sua fungéo de proteger os direitos fundamentais. Revela-
se assim uma mudanga de paradigmas na interpretacdo do papel do Poder
Judiciario, pois este esta agindo para concretizar direitos.

Sem duvida, quando um dos Poderes (Executivo e Legislativo) ndo cumpre
seu papel constitucional, esta nesse caso ferindo assim a separagédo dos poderes, ja
que este principio ndo tem eu seu arcabouc¢o apenas dividir as fun¢des do Estado e
sim também fazé-las acontecer. Quando um ou outro ndo age de forma efetiva,
estaria assim comprometendo o Estado Democratico de Direito.

O Poder Judiciario tem assumido assim, nos ultimos tempos,
comportamento e condutas cada vez mais amplas, judicializando temas e questdes
que possuem, em tese natureza politica e social atinentes também a outras esferas
e espacgos de deliberagdo publica. Um exemplo disso é a decisdo do STF nos
Mandados de Injuncdo 670-9/ES, 708-0/DF e 712-8/PA? que tratam sobre o direito
de greve dos servidores publicos. Seria dever do Legislativo editar tal norma sobre o
assunto como reza a Constituicdo. Assim, como o legislador ndo cumpriu seu papel,
coube ao Judiciario resolver essa lacuna, prolatando na decisdo que a lei que trata
da greve do setor privado seria aplicada em casos de greve dos servidores publicos.

Veja, os interessados no direito de greve ndo poderiam ficar ad eternum
esperando a norma regulamentadora por parte do Legislativo.

Diante de tal panorama, o sistema da separagcdo de poderes, deve ser
repensado diante da nova ordem politica-juridica. Dessa forma, separar e delimitar

as fungdes politicas e as fungdes juridicas ajudaria a estabelecer um cenario mais

1 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e concretizagdo da constituicdo: as possibilidades
transformadoras do direito. Belo Horizonte, 2003, p.685.

2 Todas essas injungbes foram julgadas no dia 25-10-2007, tendo os respectivos acérdédos sido
publicados no DJ de 31-10-2008.



15

racional de desenvolvimento do Estado de Democracia e de Direito.

2.2 Democracia e Neoconstitucionalismo

O surgimento do constitucionalismo moderno confunde-se com a ecloséo
das Constituicdes escritas e rigidas, sobretudo a dos Estados Unidos da América,
em 1787 e a da Franga em 1791, ap6s as revolugbes que ocorreram em seus
paises. Esses documentos trouxeram em seu texto uma combinagdo entre os
principios democratico e constitucional, fruto da reivindicacdo dos movimentos
sociais contra o regime absolutista. Apesar disso, na virada para o século XX, o
continente europeu ndo havia passado por experiéncias democraticas mais
consistentes. Tal quadro comega a mudar com a Constituicdo mexicana de 1917 e,
logo mais com a Constituicdo alema de Weimar, de 1919. Inaugura-se, nesse
contexto o modelo de constitucionalismo dirigente baseado numa matriz liberal e que
impde ao Estado o deverde r ealizar prestacbes sociais positivas na efetivacao
de direitos econdmicos e sociais.

A supremacia da Constituicdo faz parte da propria definicdo de
constitucionalismo. H& de ressaltar, porém que ha uma diferenga entre o
constitucionalismo liberal e o atual neoconstitucionalismo. O constitucionalismo € um
termo utilizado para expressar uma postura ideologica favoravel a ado¢ado de uma
Constituicdo como um instrumento para a limitagao do exercicio do poder.

Como bem salienta Alexandre de Moraes®“a necessidade de limitagdo e
controle dos abusos de poder do Estado e de suas autoridades e a consagrag¢ao dos
principios basicos da igualdade e da legalidade como regentes do Estado” podem
ser entendidas como as ideias que marcam o nascimento do constitucionalismo.

Assim, o0 novo pensamento constitucional esta voltado ao reconhecimento da
supremacia material e ideologica da Constituicdo, sendo que esta passou a
condicionar a atuagdo dos poderes estatais. Este constitucionalismo transforma
profundamente a relacédo entre Estado e sociedade, pois com a ampliagdo dos
direitos fundamentais catalogados nas Constituicdes faz com que haja uma maior
pressao popular para sua devida efetivagéo. Nota-se assim, uma convergéncia entre

o ideal democratico e a Constituicao, sobretudo apés a Segunda Guerra Mundial.

3 MORAES, Alexandre de. Jurisdigdo constitucional e tribunais constitucionais: garantia
suprema da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 34.
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Nesse contexto, a Constituicdo passa a protagonizar os principais debates
politicos, pois ha um crescente prestigio daquela em relagdo aos demais ramos do
Direito.

Trata-se de um neoconstitucionalismo, que Barroso* identifica como

um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser analisadas (i) como marco
historico, a formagéo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagéo
se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico,
0 pobs-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a
reaproximagao entre direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de
mudancas que incluem a forga normativa da Constituicdo, a expansédo da
jurisdicdo  constitucional e o desenvolvimento da interpretacdo
constitucional.

Nesse sentido, a esséncia do novo constitucionalismo pauta-se na efetivacéo
dos direitos fundamentais, bem como na defesa dos ideais democraticos. Ha assim,
uma relagdo muito forte entre democracia e concretizagdo dos direitos fundamentais,
néo se podendo até mesmo falar em um deles, sem a presenca do outro. Dai, temos
que alguns direitos fundamentais sdo considerados como condi¢des internas para a
democracia e outros direitos fundamentais tidos como pré-condigdes externas.

Seriam condicdes para a democracia os direitos politicos, direitos de
participacdo, que realizam a igualdade e a liberdade democraticas. No rol das pré-
condigdes, inclui algumas liberdades consagradas por posi¢des liberais e alguns
direitos sociais, como educagdo e subsisténcia. A existéncia e preservagdo do
parametro constitucional podem mostrar-se, dessa forma, exigéncias da propria
democracia.

O que se pretende com o novo constitucionalismo é que a Constituicdo seja
reinterpretada e reinventada de acordo com o momento social, pois a simples edigdo
de normas constitucionais sem pensar nos meios de protecdo das mesmas, nao
condiz com o Estado Democratico. Toma-se como exemplo, a Constituigdo de 1988
que positivou uma enorme gama de direitos basicos mas que na pratica nao sao
acessiveis a maioria da populagdo. A grande causa disto é a ineficiéncia dos
Poderes representativos em adotar providéncias que ensejam a concretizagdo dos
direitos fundamentais.

Diante da inércia dos autores politicos (Executivo e Legislativo) faz surgir uma

mudanca de paradigma de ordem institucional: a ascensdo do Poder Judiciario,

4 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuigbes para a
construgao tedrica e pratica da jurisdigao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013.
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dando-lhe um papel de maior relevancia na concretizagdo dos valores e dos direitos
constitucionais. Tal ascensdo se deu com a adog&do de uma jurisdigado constitucional,
esta incumbida de garantir a rigidez constitucional e a estabilidade da propria
democracia. Assim, o que se pretende € a real efetividade, pois quando a maioria
legitima seus representantes para efetivar tais direitos constitucionais, e estes n&o o
faz, o Judiciario passa a ser atuagdo decisiva na realizacdo da Constituicdo, como

bem preconiza Lenza®:

ndo mais apenas se atrelar [...]a ideia de limitagdo do poder politico, mas,
acima de tudo, buscar a eficacia da Constituigcdo, deixando o texto de ter um
carater meramente retorico e passando a ser mais efetivo, especialmente
diante da expectativa de concretizagcao dos direitos fundamentais.

Assim, o neoconstitucionalismo busca resultado garantistico, mesmd que
importe na limitagdo do Executivo e Legislativo. E isso, se justifica quando tomamos
como parametro, os direitos fundamentais. Muitos autores se questionam se a
jurisdicdo constitucional é compativel com a democracia ja que o Judiciario € um
poder ndo eleito. Entende-se que tal postura do Judicidario em viabilizar a
consecucao dos direitos fundamentais, encontra-se compatibilidade na democracia,
até porque o Judiciario foi legitimado pelo Poder Constituinte a fazé-lo. Como bem
lembra Estefania Barbosa®, tais direitos “garantem o funcionamento da democracia,
isto &, quando os direitos fundamentais impdem limites materiais aos atos do
governo, estdo na verdade, a proteger o povo como um todo e ndo apenas maiorias
eventuais”. Ainda nesse sentido, Conrado Mendes’ entende que “a jurisdigéo
constitucional é o elo para acomodacgéo dos ideais democratico e constitucionalista.
O guardido do constitucionalismo perante a taquicardia majoritaria”

Com efeito, propde-se a concepgdo constitucional de uma democracia em
que as decisdes politicas tratem todos os membros da comunidade como individuos,
com igual consideracéo e respeito.

O grande objetivo dos neoconstitucionalistas, desse modo, seria desenvolver
um modelo constitucional baseado na limitagdo do poder do Estado que garanta a
tutela dos direitos fundamentais do cidadao, respeitando o processo democratico,

estimulando a participagdo dos cidaddos e mantendo adequagdo ao cenario

5 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 14. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p.55

6 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdigdo constitucional: entre constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.50

7 MENDES, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p.10
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internacional, sem desconsiderar as peculiaridades culturais regionais. No entanto, o
aperfeicoamento do direito constitucional esbarra na falta de participagdo politica
dos cidadaos que leva a estagnacgdo politica, dificultando o desencadeamento de
mudangas e consequente adequagdo da Constituicdo a realidade social. Isso
acontece, principalmente, por causa do sistema democratico utilizado no pais, no
qual ha o predominio da forma representativa da democracia.

Dessa forma, na busca por uma transformagao constitucional e revitalizagéo
da democracia, o neoconstitucionalismo procura novos meios para superar antigas

limitagdes constitucionais e sociais.

2.3 Principios de Interpretagao Constitucional

A interpretacado constitucional € uma modalidade de interpretagéo juridica,
porque ela se utiliza dos elementos tradicionais da interpretagéo juridica em geral:
gramatical, histérico, sistematico e teleologico. Tomando como pardmetro o
constitucionalismo pds-guerra, foram desenvolvidos alguns principios especificos de
interpretagdo constitucional, principios esses que figuram como pressupostos
metodoldgicos da atuacdo do intérprete: supremacia da Constituicdo, presuncéo de
constitucionalidade, interpretacdo conforme a Constituicdo, razoabilidade,
proporcionalidade e efetividade.

Diante disso, o intérprete ndo deve considerar as normas constitucionais
isoladas e dispersas, mas, sim integradas em um sistema unitario de normas e
principios, até porque a nova realidade invoca uma interpretagdo constitucional
capaz de atender as demandas de uma sociedade que se tornou bem mais

complexa e plural.

2.3.1 Principio da supremacia da constituicao

Nos paises que adotam Constituicdes rigidas, como € o caso do Brasil, que
demandam um procedimento mais dificil de modificagcdo do seu texto, cria-se uma
espécie de piramide normativa em cujo apice estara a Constituicdo e, logo abaixo,
as demais normas juridicas, ou seja, a Constituicdo assume uma posigao
hierarquica superior @ das demais normas do sistema. Esse principio & assegurado

pelos diferentes mecanismos de controle de constitucionalidade. Coube ao Supremo
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Tribunal Federal o exercicio desse controle.
2.3.2 Presuncao de constitucionalidade

A interpretagdo constitucional € desenvolvida pelas trés fungdes do Estado —
executiva, legislativa e judiciaria. Todos os entes publicos devem pautar-se pela
conformidade com a Constituigdo para a realizagdo do bem comum. Esse principio
esta relacionado com a interpretagdo das leis e dos atos normativos em face do
texto da Constituicdo. A atividade legislativa destina-se, em ultima analise, a
assegurar os valores e a promover os fins constitucionais. A atividade administrativa,
tanto normativa quanto concretizadora, igualmente se subordina a Constituicdo e
destina-se a efetiva-la. Havendo duvida sobre a constitucionalidade de determinado
ato normativo, o intérprete deve considera-lo higido, compativel com a Constituigao.
Assim, deve o Judiciario, ao dirimir a lide, contornar, no que for possivel, a questao
da constitucionalidade, ou seja, Ihe reserva a primazia de dar a palavra final.

Com efeito, a presuncdo de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos € uma decorréncia do principio geral da separagdo dos Poderes e
funciona como fator de autolimitagcado da atividade do Judiciario, que, em reveréncia
a atuacao dos demais Poderes, somente deve invalidar-lhes os atos diante de casos
de inconstitucionalidade flagrante e incontestavel. O principio da presuncédo de
constitucionalidade tem sido proclamado tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia, no sentido de que a duvida milita em favor da lei e que a violagéo da

Constituicao deve ser manifesta, porque a inconstitucionalidade nunca se presume.
2.3.3 Principio da interpretacdao conforme a constituicao

O principio da interpretacdo conforme a Constituicdo é basicamente um
principio de controle e ganha relevancia autbnoma quando a utilizagéo dos varios
elementos interpretativos ndo permite a obtencdo de um sentido inequivoco dentre
os varios significados da norma. Sua principal funcdo é assegurar a
constitucionalidade da interpretagdo. E uma técnica que deve ser obedecida, sempre
que for possivel, pelo intérprete da norma infraconstitucional. Assim, néo se esta
mais no campo do Direito Constitucional, mas, sim, no das demais normas, sobre as

quais incide essa orientacdo. O aplicador da norma infraconstitucional, entre mais de
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uma interpretacdo possivel, devera buscar aquela que a compatibilize com a
Constituicao, ainda que ndo seja a que mais obviamente decorra do seu texto. Tal
principio, tem por limite as possibilidades seméanticas do texto, para que o intérprete
nao se converta indevidamente em um legislador positivo.

Seguindo essa linha, vale dizer que, na hipétese de norma
infraconstitucional com varios sentidos, devera o intérprete encontrar a significagao
que apresente conformidade com as normas constitucionais, procurando evitar sua
declaracdo de inconstitucionalidade e consequente expulsdo do ordenamento
juridico. A finalidade da interpretagédo conforme a Constituicdo é a possibilidade de
manter no ordenamento juridico, leis e atos normativos editados pelo poder

competente que guardem valor interpretativo compativel com o texto constitucional.
2.3.4 Principio da razoabilidade

Muitos doutrinadores associam o principio da razoabilidade ao da
proporcionalidade. Argumentam que o principio da proporcionalidade possui relagao
de fungibilidade com o principio da razoabilidade. Tal principio tem sua génese e
fomento na garantia do devido processo legal. E um valioso instrumento de protegéo
dos direitos fundamentais e do interesse publico, por permitir o controle da
discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar como a medida com
que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor realizagao do
fim constitucional nela embutido ou decorrente do sistema.

Dessa forma, o Poder Judiciario podera corrigir ou invalidar o ato
discricionario que violar o principio da razoabilidade porque, nesse caso, ndo se
analisam o “mérito”, a conveniéncia e a oportunidade do ato administrativo, mas,
sim, a violagdo da lei. Ressalte-se que o administrador possui liberdade dentro da lei
para atuar quando o ato é discricionario. O principio da razoabilidade revela-se como
um parametro de valor voltado para os atos do Poder Publico para aferir se eles

estdo adequados ao valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica
2.3.5 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade acompanha toda a historia e evolugéo dos

direitos humanos e do Estado de Direito. O seu nascedouro estd intimamente ligado
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ao Direito Administrativo e a ideia de que os atos do Poder Publico devem ser
adequados e proporcionais em relagdo aos seus suditos. Atualmente, o principio
constitucional da proporcionalidade é um principio universal no ambito de vigéncia
das constituicdes dos Estados democraticos de Direito. No Brasil, o principio da
proporcionalidade vem percorrendo uma trajetéria mais modesta. N&o esta
explicitado em nossa atual Magna Carta, e durante muito tempo chegou até a ser
negado pelos doutrinadores patrios.

Sendo assim, este principio, que anteriormente a Constituicdo de 1988 nao
era utilizado, por vezes repudiado, veio a ser reconhecido expressamente pelo STF,
tendo entdo, agora, status constitucional. O principio da proporcionalidade ordena
que a relagdo entre o fim que se busca e o meio utilizado deva ser proporcional,
nido-excessiva. Deve haver uma relacdo adequada entre eles. Tal principio é
utilizado quando ha uma colisdo de direitos fundamentais. Afinal, os direitos
fundamentais ndo sdo ilimitados ou absolutos. Encontram seus limites em outros
direitos, também fundamentais. Mas para que possam ter efetivacdo, devem ser
ponderados quando estiverem em choque, colisdo. Somente diante do caso
concreto, o intérprete ird dizer qual direito prevalecera. O principio da
proporcionalidade traduz a busca do equilibrio e harmonia, da ponderagéo de
direitos e interesses a luz do caso concreto como melhor forma de aplicagéo e
efetivacdo destes mesmos direitos.

Bonavides?® conclui que “poder-se-a enfim dizer, a esta altura, que o principio
da proporcionalidade é hoje axioma do Direito Constitucional, corolario da

constitucionalidade e canone do Estado de Direito”.

2.3.6 Principio da efetividade

O principio da efetividade significa que a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia lhe conceder. Na realidade, € um principio
operativo em relacdo a todas e quaisquer outras normas constitucionais. Embora
sua origem esteja relacionada a tese da atualidade das normas programaticas,
hodiernamente é invocada no ambito dos direitos fundamentais; ou seja, no caso de

davidas, o intérprete deve preferir a interpretagdo que reconhega maior eficacia aos

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.
397.
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direitos fundamentais.

O intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da
Constituigao, pois deve-se prestigiar a vontade constitucional, por mais que venham
a ocorrer a omissdo do legislador em realizar a aplicabilidade da norma. A
efetividade simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social.

E nesse contexto que o Judiciario vem assumindo uma postura mais ativista
em relagdo as demandas que ensejam a efetivagdo das normas constitucionais,
sobretudo no que concerne aos direitos fundamentais, pois o excesso de leis que
muitas vezes conflituosas e a ineficiéncia do Executivo em implementar tais direitos,
fazem crescer a atuagéo do Judiciario.

De certa forma, inaugura-se com isso um novo cenario juridico e politico

capaz de viabilizar a justi¢a social.

2.4 A Fungao Judicial no Estado Constitucional e Democratico de Direito

A maior parte dos Estados Democraticos do mundo reserva uma parcela de
poder politico para ser exercido pelo Judiciario, por agentes publicos que ndo foram
eleitos. A funcgéo tipica do Judiciario é aplicar o direito em situagdes em que tenha
surgido uma disputa, um litigio entre as partes. O julgador socorre a lei para
encontrar uma resposta para o caso concreto.

Acontece que, com as complexidades da sociedade atual, o Judiciario
passou a exercer um papel central na vida juridica e politica do pais, ja que os
Poderes Executivo e Legislativo, atores centrais do processo democratico e da
representatividade popular atravessam uma crise de legitimidade. Pois, € nesse
cenario que o Judiciario surge para preencher o vazio, principalmente no que diz
respeito a concretizacdo de normas programaticas da Constituigéo.

Um dos pontos polémicos entdo, sobre a funcéo judicial no Brasil pos-
Constituicdo de 88, é a disposi¢cdo constante do Judiciario em resolver lides que
possam desencadear em resultados que, tecnicamente deveriam ser resolvidos
pelos outros Poderes. Cita-se o caso em que o juiz defere a distribuigdo de
remédios, ante a omissao do administrador.

Assim, o Judiciario, através de seus atores, sejam juizes de primeiro grau,

bem como as instancias superiores, exercem na atual dindmica constitucional um
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papel mais ativo, independente, politico e social. Ha inUmeros criticos que dizem que
os membros do Judiciario ndo possuem legitimidade democratica para serem mais
atuantes na esfera judicial.

Entende-se que, na verdade essa atuagao mais ativista do Judiciario vem a
fortalecer a propria democracia, ja que, a efetivacdo dos direitos fundamentais é
indissociavel dos principios democraticos. E o que a jurisdicdo vem fazendo é
garantir o que proclama a Constituigdo.

Com isso, a funcédo judicial ndo somente de fiscalizar a atuag&o dos outros
poderes, mas também surge como um destinatario crescente das demandas em
busca da efetividade dos direitos. Se o Judiciario, diante da inércia administrativa e
legislativa, também permanecesse estatico, omisso quanto a necessidade de
qualquer atuacdo que trate de proteger os direitos, estaria indo contra a propria
esséncia de seu papel presente na Constituicdo, que seria o de mediador entre o
Estado contemporaneo e a sociedade.

E mais, o Estado democratico ergue-se sobre dois pilares: o
constitucionalismo e a democracia. A democracia representa a soberania popular; o
constitucionalismo, o poder limitado e o respeito aos direitos fundamentais. E
possivel que a vontade da maioria conflite com direitos fundamentais. Nesse caso,
cabera ao Judiciario defender os direitos fundamentais, ainda que sua deciséo
contrarie a vontade dos representantes do povo. Logo, o ativismo do Judiciario surge
como um meio ndo somente de existéncia da democracia e sim como forma de
fortalecé-la.

A protecdo dos direitos fundamentais € indispensavel ao processo
democratico, pois garante aos cidaddos a participagdo politica nos processos
deliberativos. Posiciona-se nesse sentido Estefania Maria de Queiroz Barboza®,
quando diz que “numa sociedade heterogénea, desigual e plural como a brasileira,
s6 se podera falar em democracia quando os direitos basicos dos cidadaos
estiverem garantidos”. Para a referida autora, a definicdo do conteudo de uma
norma ou de um ato Legislativo ou Executivo, por parte do Judiciario, ndo fere o
principio democratico, ao contrario, lhe da mais forga, uma vez que existe a protegao
das minorias e a aplicacdo dos direitos escolhidos pela propria sociedade no ato

constituinte, tornando-a mais justa e solidaria.

9 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdigdo constitucional: entre constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: Forum, 2007, p.18-19.
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Nesse sentido, atualmente, o povo espera do Estado prestacdes ativas, e ndo
a mera garantia formal de igualdade, nem tdo somente a concretizacdo de uma
democracia procedimental, mas também busca resultados democraticos, os quais
sdo obtidos por meio da concretizagdo dos direitos fundamentais. Por essa razdo, o
povo busca o Judiciario como garantidor dos direitos fundamentais que ndo foram
realizados pelo Executivo, ou que espera uma regulamentacdo por parte do Poder
Legislativo. E, além disso, grupos minoritarios ou cidadéos isolados tém mais facil
acesso ao Judiciario, do que os demais poderes, o que faria sua atividade mais
democréatica.

Com efeito, o Poder Judiciario exerce um papel de destaque na atual
conjuntura politico-juridica do Brasil. E imperiosa sua participagéo na transformagéo
da realidade social, mormente pelo fato de que temos um pais que é uma das

maiores economias do mundo, mas que a desigualdade social € gritante.
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Conceito

Os direitos fundamentais positivados hodiernamente nas Constituicdes sé&o
produto de diversas transformagdes ocorridas no decorrer da Histéria. Os primeiros
mecanismos de protecdo individual surgem ainda no antigo Egito e Mesopotamia,
consubstanciados no Coédigo de Hamurabi (1690 a.C.). Foi a primeira codificagdo em
que estavam presentes direitos comuns a todos os homens, como a vida,
propriedade e dignidade, prevendo-se, também, a supremacia das leis em relagédo
aos governantes. Em 1215, com a Carta Magna, o poder do soberano foi limitado,
além da amplitude dos sujeitos dos direitos fundamentais, que se restringiam a
nobreza. As primeiras declaragdes modernas surgiram em 1776 com as Declaragdes
da Virginia e a norte-americana em 1787, reflexos do pensamento filoséfico e
ideoldgico existente na Europa no século XVIII.

Nesse contexto, em 1789, a Franga promulgou a Declaracdo do Homem e
do Cidaddo. Esta serviu de modelo para diversas Constituicbes, libertando os
individuos das regras feudais e absolutistas; protegendo e instruindo os homens de
seus direitos fundamentais, naturais, abstratos, imprescritiveis, inalienaveis,
individuais e universais.

Apds a Primeira Guerra Mundial, com o liberalismo politico e econdémico, a
luta de classes, a concentracdo de riquezas e a exploracdo da classe operaria,
surge a preocupagao com os direitos econdmicos e sociais. A Constituicéo francesa
de 1848, a Constituicdo mexicana de 1917, a Declaracdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado, editada na Russia em 1918, o Tratado de Versalhes, com
a criacdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), s&o provas da
preocupacgdo com os direitos econdmicos e sociais na época.

Apesar disso, apenas com a Constituicdo de Weimar consagraram-se 0s
direitos sociais, ampliando, assim, o conceito de direitos fundamentais, que
posteriormente se difundiu por varios paises, inclusive o Brasil, com a Constitui¢éo
de 1934. Por fim, na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, os
direitos fundamentais foram consolidados mundialmente. Desde entdo, os direitos
fundamentais tornaram-se a base de qualquer Estado Democratico de Direito.

Como se vé, a medida que as condi¢des sociais foram mudando, novos bens
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vieram a ser contemplados com tutela juridica. Assim com a ampliacdo e
transformacdo dos direitos fundamentais no percorrer da histéria, dificulta atribuir um
conceito preciso aos direitos fundamentais. E além do mais, essa dificuldade &
aumentada pela circunstancia de se empregarem varias expressdes para designa-
los, como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas
e direitos fundamentais do homem. Considerando o direito brasileiro, optamos pela
nomenclatura mais adequada que utilizamos, direitos fundamentais. Até porque, € a
expressao contida na Constituigéo.

Diante disso, vamos encontrar em muitos doutrinadores varios conceitos
para os direitos fundamentais. Segundo Alexandre de Moraes™, os direitos

fundamentais sdo um

conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica respeito a sua dignidade, por meio de sua protecéo
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condigdes minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana. A protegédo de
maneira institucionalizada dos direitos da pessoa humana contra os
excessos do poder cometidos pelos 6rgdos do Estado ou regras para se
estabelecerem condigdes humanas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana.

Para George Marmelstein™,

os direitos fundamentais sdo pautas ético-politicas, intimamente ligadas a
ideia de dignidade da pessoa humana, positivadas no plano constitucional
de um determinado pais, que, por sua importancia axiolégica, compéem um
“sistema de valores”, que fundamenta e a legitima toda a ordem juridica.

Os direitos fundamentais estdo intimamente ligados a essas trés palavras.
Trata-se de uma atualidade do artigo 16 da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, que dizia que o Estado que ndo reconhece os
direitos fundamentais, nem a separacdo de poderes, ndo possui Constitui¢éo.

Para Ingo Wolfgang Sarlet'?, “os direitos fundamentais, ao menos de forma
geral, podem ser considerados concretizagbes das exigéncias do principio da
dignidade da pessoa”. Dai, extrai-se que os direitos fundamentais estdo sempre a
servico da dignidade da pessoa humana, que é a razéo de ser desses direitos, ou

seja, existe uma forte ligagédo entre tais institutos.

10 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 2.ed., Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 19

11 LIMA, George Marmelstein. Protecdo judicial dos direitos fundamentais: dialogo institucional
entre Brasil e Alemanha. Rio de Janeiro: Universidade Federal Fluminense: 2007, p.14.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 110.
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Assim, a dignidade da pessoa humana ganha status de principio juridico.
Todos os direitos fundamentais tém como premissa, a dignidade da pessoa humana.

Como bem lembra Barroso™, que a dignidade da pessoa humana,

€& um valor fundamental que se viu convertido em principio juridico de
estatura ccnstitucional, seja por sua positivagdo em norma expressa seja
por sua aceitagdo como um mandamento juridico extraido do sistema.
Serve, assim, tanto como justificagdo moral como fundamento normativo
para os direitos fundamentais.

Vale lembrar, a partir das palavras de Barroso que a dignidade n&o € um
direito fundamental em si, ela € o pardmetro da ponderacdo em caso de

concorréncia entre direitos fundamentais.
3.2 Caracteristicas dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais possuem algumas caracteristicas juridicas que os
tornam direitos especiais, pois o ordenamento juridico estabeleceu mecanismos
processuais para facilitar a sua protegdo, sobretudo através do Poder Judiciario.
Dentre essas caracteristicas, podem ser enumeradas algumas, tais como: (a)
universalidade, (b) imprescritibilidade, (c) inviolabilidade, (d) indisponibilidade, (e)

inalienabilidade, e (f) efetividade.
3.2.1 Universalidade

Diz respeito ao fato de que, os direitos fundamentais s&o dirigidos a todo ser
humano em geral sem restricées, independente de sua raga, credo, nacionalidade
ou convicgdo politica. HA uma preocupagdo universal em atender os direitos
fundamentais para todos os individuos.

Vale ressaltar que, nem todos os direitos fundamentais adequam-se

plenamente a essa caracteristica, como bem lembra Gilmar Mendes™,

ndo é improprio afirmar que todas as pessoas séao titulares de direitos
fundamentais e que a qualidade de ser humano constitui condigc&o suficiente
para a titularidade de tantos desses direitos. Alguns direitos fundamentais
especificos, porém, ndo se ligam a toda e qualquer pessoa. Na lista
brasileira dos direitos fundamentais, ha direitos de todos os homens — como
o direito a vida — mas ha também posi¢des que ndo interessam a todos os
individuos, referindo-se apenas a alguns — aos trabalhadores, por exemplo.

13 Ibid, nota 4, p. 296
14 MENDES, Gilmar Ferreira. et al. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. Atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 240.
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A problematica quanto a universalidade € a barreira encontrada no chamado
multiculturalismo, pois fica a seguinte questdo: como atender os direitos
fundamentais de maneira universal, se alguns paises burlam os proprios direitos
fundamentais, como fundamento de suas culturas? O que se pretende ndo é criar
uma uniformidade dos direitos fundamentais no contexto mundial, mas que, a
indicagdo dos conteudos dos direitos fundamentais fica a cargo da consciéncia
desenvolvida por determinada comunidade ou pais em cada momento histérico.

O que se percebe com destaque, atualmente, € uma internacionalizagéo dos
direitos fundamentais (internacionalizam-se os direitos fundamentais e
internacionaliza-se a concepgdo universalista deles), seja através do
reconhecimento desses direitos pelas comunidades de Estados (como a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, da Organizagao das Nacgdes Unidas, de 1948, e a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, do mesmo ano; a
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, de 1950; a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos ou Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969), seja pela
previsdo de meios de protegdo, especialmente a instituicdo de tribunais com
jurisdicdo internacional (Corte de Haia, Corte de Estrasburgo, Corte de Sao José da
Costa Rica), o estabelecimento de procedimentos pertinentes e a imposicédo eficaz
de sancgdes.

Sob este prisma, ao internacionalizarem os direitos fundamentais,
internacionalizam-se a concepgdo universalista deles. Com isso, os cidad&os
passam a ter a possibilidade de acesso as jurisdigdes internacionais, quando seus
direitos sdo violados, e tem-se assim um desdobramento da universalidade e uma

dimensao supranacional dos direitos fundamentais quando a sua eficacia.

3.2.2 Imprescritibilidade

Os direitos fundamentais ndo se perdem com o tempo, n&o prescrevem,
uma vez que sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo sendo perdidos pela falta de
uso (prescricdo). E claro que, tal regra ndo é absoluta, existindo direitos que,
eventualmente podem ser atingidos pela prescricao, como é o caso da propriedade,
que ndo sendo exercida, podera ser atingida pela usucapiao.

De acordo com a imprescritibilidade, os direitos fundamentais, apesar de

serem usados simultaneamente, ndo implicam no desaparecimento pelo lapso
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temporal, j4 que os mesmos estdo em constante evolugdo na medida que aumenta o
ambito de incidéncia entre os individuos, mas que nunca permitindo a exclusdo de

direitos ja conquistados.

3.2.3 Inviolabilidade

Diz respeito a impossibilidade dos direitos fundamentais ndo serem
observados por disposigdes infraconstitucionais ou por atos das autoridades
publicas, sob pena de nulidades dos mesmos, bem como da responsabilizagéo civil,

penal ou administrativa.

3.2.4 Indisponibilidade

De forma geral, os direitos fundamentais s&@o indisponiveis. Ndo se pode
fazer com eles o que bem se quer, pois eles possuem eficiacia objetiva, isto €,
importam ndo apenas ao proprio titular, mas sim interessam a toda a coletividade.
Também aqui ha excegdes, pois existem alguns direitos fundamentais que sao
disponiveis, tais como a intimidade e a privacidade. Isso, ressalte-se, € a excegao.
Mesmo assim, a renuncia a direitos fundamentais s6 é admitida de forma

temporaria, e se nao afetar a dignidade humana.

3.2.5 Inalienabilidade

Via de regra, os direitos fundamentais ndo podem ser alienaveis. Possuem,
assim uma eficacia objetiva, ou seja, ndo sdo meros direitos pessoais (subjetivos),
mas sdo de interesse da propria coletividade. E claro, que existem algumas

excegdes, como por exemplo o direito a propriedade.

3.2.6 Efetividade

A existéncia das normas reguladoras dos direitos fundamentais, sua validade
e simples eficacia nao satisfazem as necessidades da sociedade. A efetividade € a
realizagdo concreta, no mundo dos fatos, dos comandos abstratos contidos na

norma. Assim, exige-se do Poder Publico a efetivagdo concreta dos direitos
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fundamentais.

3.3 As Dimensoes dos Direitos Fundamentais

A doutrina costuma classificar os direitos fundamentais em geragdes ou
dimensodes. Trata-se de uma classificagdo que leva em conta a cronologia em que os
direitos foram paulatinamente conquistados pela humanidade e a natureza de que
se revestem. Usaremos o termo “dimensdes”, pois a nomenclatura “geragbes” nos
da a falsa impressdo de que os direitos conquistados sobrepdem a outros
sucessivamente. Pelo contexto histérico experimentado pelos direitos fundamentais
costuma-se falar em trés dimensdes de direitos fundamentais. H4 quem defenda a
existéncia de uma quarta e at¢é mesmo de uma quinta e sexta dimens&o. Iremos

abordar somente das trés dimensoes.

3.3.1 Direitos fundamentais de primeira dimensao

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo se relacionam a luta pela
liberdade e segurancga diante do Estado e confundem-se com a fase inaugural do
constitucionalismo ocidental. Tais direitos foram materializados nas constituicdes
liberais, e constituem como direitos de resisténcia ou oposicdo ao Estado.
Pressupdem uma separacgao entre Estado e Sociedade.

A referida geragdo de direitos encontra sua génese nos ideais iluministas e
jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII, cujos revolucionarios tinham como premissa
a ideia de ndo-intervencdo do Estado na liberdade do individuo. A liberdade tem a
qualidade de um principio que é inerente a todos os seres humanos, como bem
proclama a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789.

A primeira geragao dos direitos fundamentais caracteriza-se, sobretudo, pela
resisténcia dos individuos frente aos desmandos estatais, pela luta contra a
opressdo desmedida, contra o processo penal inquisitorial, contra a falta de
garantias minimas e a favor da igualdade formal entre os individuos e perante o
Estado. Os direitos de primeira geracdo relacionam-se aos direitos civis e politicos
que postulavam uma atividade negativa por parte do Estado, n&o violando o cunho
individual destes direitos.

Assim, as cartas de caracteristicas eminentemente liberais, eram limitadas
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através da autoridade do Estado, designando desta forma separar os poderes nas
suas respectivas fungdes (legislativo, executivo e judiciario), e consubstanciando a
efetivacdo da declaragédo dos direitos. Este gama de direitos fundamentais perdurou
até o inicio do século XX, quando a partir deste, foram ingressados novos direitos

fundamentais.

3.3.2 Direitos fundamentais de segunda dimensao

A segunda dimenséo dos direitos fundamentais € marcada por um contexto
historico diverso das revolugées do século XIX, mas que esta dimensao surge como
consequéncia daquela. Os conflitos entre capital e trabalho surgidos com a
Revolugao Industrial foram o fato marcante para o surgimento da segunda dimensao
dos direitos fundamentais, pois cobra-se do Estado uma atitude positiva para
garantir os direitos conquistados anteriormente. Com a nova realidade social, tornou-
se dificil a concretude dos direitos de liberdade e igualdade, pois a vida cotidiana da
classe proletaria nada condizia com as condigdes minimas de existéncia, pois os
baixos salarios e dura jornada de trabalho ndo lhe davam poderes econémicos para
instrumentalizar os meios necessarios para que se tornem reais tais direitos.

Como resultado da constante luta dos trabalhadores, o Estado passa a
legislar acerca das protegdes e direitos dos destes, como a previdéncia social e a
regulamentacéo das relagdes juridicas do trabalho a fim de criar um padrdo minimo
de direitos sociais. Surge assim, o Constitucionalismo social, concepgdo do Estado
que, diverso das Constituigdes liberais, tende a ser mais enérgico na interferéncia da
ordem econdmica e social, a ponto de trazer instrumentos juridicos protetivos,
visando a tutela do trabalho e outras tantas relagdes sociais que dependiam da
atuacao governamental.

Dessa maneira criou-se condicdes materiais para a realizagdo dos direitos
de igualdade, por exemplo. A vertente de justica social estava presente em muitas
documentos, como por exemplo a Constituicdo Mexicana (1917), a de Weimar
(1919), e a Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado (1918). Tais
documentos propunham os direitos sociais como vetores para uma sociedade mais
justa e igualitaria.

Com a intervencdo do Estado, busca-se o equilibrio social através do
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tratamento igual os iguais e desigual aos detentores de necessidades especiais.
Nesse contexto, vislumbrava-se uma nova relagdo entre Estado e sociedade,
por meio de uma acgdo corretiva dos Poderes Publicos que tém o dever de
proporcionar aos individuos assisténcia social, salde, educacgéo, trabalho, lazer etc.
Os direitos de segunda dimens&o sdo assim denominados, ndo porque sdo direitos
de coletividade, mas em raz&do de unirem as reivindicagbes de justica social.
Propde-se o modelo de um Estado social, que ndo faga distincdo qualquer
entre os governados, quer pela profissdo ou cargo que exercem, quer pela raga, cor,
idade ou sexo. Propde-se a formagdo de um Estado perante o qual todos sejam

comuns, iguais e que promova o bem-estar dos governados.

3.3.3 Direitos fundamentais de terceira dimensio

Durante o periodo entre guerras, o principal acontecimento foi uma crise
generalizada do capitalismo. Tal acontecimento aliou-se sobretudo ao estado de
desequilibrio econdmico que se instalou em todo o mundo e, particularmente na
Europa, que experimentou um colapso na estrutura social e financeira apds a
primeira grande guerra. Nesse contexto, ndo se fala em protecdo dos direitos
individuais ou coletivos que caracterizaram as dimensdes anteriores, mas em
prerrogativas pertencentes ao género humano, essencialmente difusas, o que inova
nos direitos humanos, tanto em seu aspecto objetivo frente aos diversos bens
juridicamente tutelados, quanto no subjetivo, pela indeterminacdo dos sujeitos e
instituicdes envolvidas em razdo da disseminagdo dos riscos sociais.

O mundo comega a pensar na ideia de uma sociedade mais fraternal. Tem-
se portanto a busca pelo respeito mutuo entre os paises. A fraternidade é o grande
objetivo da gama de direitos da terceira dimens&o. O primeiro grande documento
representante dessa dimenséao de direitos foi, portanto, a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, aprovada em assembleia geral das Nagdes Unidas em
dezembro de 1948. Seguiu-se a ele, a Declaragéo dos Direitos da Crianga de 1959;
a Convengéo sobre Direitos Politicos da Mulher, de 1952; a Convencgdo sobre a
Eliminagdo de todas as formas de discriminagédo racial, de 1963; o Pacto sobre
Direitos Civis e Politicos, de 1966; o Pacto sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Politicos, do mesmo ano; a Convengéo Internacional para Repressido do Genocidio,

de 1958, e muitos outros.
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Pode-se afirmar que os direitos de terceira dimensao caracterizam-se pela
titularidade difusa ou coletiva. A protecido é dirigida a coletividade, ndo mais ao
homem individualizado. No rol desses direitos encontram-se o direito a paz, ao
desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, & conservacdo do patriménio

histérico e cultural.
2.5 O Papel do Poder Judiciario na Efetivagdo dos Direitos Fundamentais

A Constituicao de 1988 veio a estruturar um modelo de Estado Democratico
de Direito com o intuito de enfrentar os problemas sociais, concedendo-lhes
melhores solugbes que outros estagios de evolugdo do Estado e do
constitucionalismo. O constituinte tragou os direitos fundamentais como o pilar de
todo o sistema juridico brasileiro. Dessa forma, cabe aos poderes do Estado
promover a efetivagéo de tais direitos. Passado mais de vinte anos de constituicéo,
verificou-se que os poderes executivo e legislativo ndo se comprometeram fielmente
com os objetivos e diretrizes estabelecidos pela Constituicdo Federal, uma vez que
esses poderes estdo se omitindo na obrigagéo de efetivar os direitos fundamentais.

O aumento de atribuigbes dos poderes executivo e legislativo em garantir o
Estado Social instituido pela Constituigdo nao foi rigorosamente acompanhada pelos
agentes encarregados destas fungdes. A eventual conduta omissiva dos poderes em
nao efetivar os direitos fundamentais se caracteriza como um comportamento
contrario a Constituigdo, pois esta deu status de aplicabilidade imediata as normas
definidoras de direitos fundamentais.

Acontece que, devido a limitacdo de recursos publicos e inércia do
legislador, os direitos fundamentais ndo tém sua concretizacdo imediata. Muitas
normas que dizem respeito a tais direitos carecem de regulamentacao legislativa, o
que torna inviavel a sua efetivagcdo por parte do administrador, pois fica-se a
seguinte auestéo: como obrigar o executivo a promover tal direito se ndo ha uma
norma infraconstitucional regulamentando-o? Veja-se, ainda que a Constituicdo
possui carater imperativo, os poderes ndo deram muita importancia principalmente
ao artigo 5° o qual traz o rol dos direitos fundamentais. Seria a Constituicdo longe
demais ou uma sociedade idealizada por esta, € um projeto utépico?

Pois bem. O contexto social e politico pela qual passava o Brasil antes de

1988 é a ditadura militar, periodo pelo qual houve uma violagdo extrema aos direitos
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humanos. Com a redemocratizagéo, o pais resolveu da um fim ao Estado opressor e
a partir de entdo, limitou-se o poder estatal frente ao individuo. Varios direitos sdo
constitucionalizados, cabendo evidentemente ao Estado a promogéao de tais direitos.
O problema é que, com a ma funcionalidade da maquina publica aliada a desidia do
legislador fizeram com que os direitos fundamentais ndo fossem tratados com
prioridade pelo Poder Publico. Assim, a Constituicdo ndo é um “projeto utdpico”, mas
sim uma Carta que delimita todos os instrumentos para a implementagédo de uma
sociedade mais justa e fraternal. Esse € o espirito da Constituicdo de 1988. Logo,
néo ha duvidas de que a promog¢ao dos direitos fundamentais fortalece a democracia
na medida em que isto vem beneficiar a todos.

E na eventual falha dos Poderes Executivo e Legislativo na efetivacdo dos
direitos fundamentais, um outro poder surge como um meio capaz de efetivar tais
direitos: o poder judiciario. Quanto a este, verificou-se nos ultimos anos um avango
na teoria dos direitos fundamentais, impulsionada pela criagdo doutrinaria de cunho
garantista. Tal evolugdo se inclinou em frear a atuagdo do Estado na violagado dos
direitos e garantias individuais, e bem recentemente as primeiras medidas de
concretizacao judicial de direitos fundamentais, cuja juridicizagdo ainda esta em
construgdo, tendo em vista que boa parte dos juristas ainda reluta em afirmar o
carater programatico desses direitos positivos.

Até pouco tempo atras, alguns autores defendiam que as normas definidoras
dos direitos fundamentais sociais seriam destituidas de for¢a juridica capaz de
satisfazer dada pretensdo, sendo encaradas apenas como recomendagdes aos
poderes executivo e legislativo, mas n&o obriga¢cdes com forga impositiva. Acontece
que, com a pressdo dos grupos sociais e uma nova mentalidade dos julgadores
brasileiros que passaram a “valorizar” a Constituicdo, os direitos fundamentais n&o
sd30 mais encarados apenas como normas programaticas. Conforme Clémerson

Merlin Cléve',

Os direitos fundamentais sociais devem ser compreendidos por uma
dogmatica  constitucional  singular, emancipatéria, marcada pelo
compromisso com a dignidade da pessoa humana e, pois, com a plena
efetividade dos comandos constitucionais. Ou seja, uma nova configuragéo
dos direitos fundamentais, especialmente dos apontados como sociais,
exige uma renovada abordagem doutrinaria para dar conta de sua
elogliente significacao.

15 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de direito
constitucional e internacional. Ano 14, janeiro-margo, 2006, n. 54. Revista dos Tribunais, p. 30



35

E certo que uma postura mais ativa do Judiciario implica em possiveis zonas
de tensbes com as demais fungbes do Poder, todavia ndo se defende uma
supremacia de qualquer das func¢des, mas, sim, a supremacia da Constituigdo, que
implica que o Judiciario ndo é um mero carimbador de decisdes politicas das demais
funcdes. E preciso, portanto, conciliar o texto constitucional com uma préatica
constitucional adequada, e tal missdo somente pode ser cumprida se o Poder
Judiciario ndo pensar mais no dogma do principio liberal da legalidade, mas, sim, no
principio da Constitucionalidade dos atos.

Nao é que o Poder Judiciario esteja acima dos demais poderes, mas sim
porque é o poder que deve impedir o abuso dos demais poderes. Efetivamente a
implementacao dos Direitos fundamentais depende e muito do Poder Judiciario, ndo
sendo possivel demorarmos na implementacdo dessa nova visdo, pois como

dilucida com propriedade Lénio Streck'®,

a simples elaboragéo de um texto constitucional, por melhor que seja, ndo é
suficiente para que o ideario que o inspirou se introduza efetivamente nas
estruturas sociais, passando a reger com preponderancia o relacionamento
politico de seus integrantes. Dai que a eficacia das normas constitucionais
exige um redimensionamento do papel do jurista e do Poder Judiciario (em
especial da Justica Constitucional) nesse complexo jogo de forgas, na
medida em que se coloca o seguinte paradoxo: uma Constitui¢do rica em
direitos (individuais, coletivos e sociais) e uma pratica juridico-judiciaria que,
reiteradamente, (sé)nega a aplicagao de tais direitos.

16 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 28.



36

4 ATIVISMO JUDICIAL
4.1 Conceito e Algumas Consideragées

Existem muitas controvérsias quanto a origem do ativismo judicial. Muitos
autores afirmam que o fendmeno surgiu com a jurisprudéncia norte-americana. Com
natureza conservadora, a Suprema Corte norte-americana pacificou questdes como
a segregacao racial, a invalidacao de leis sociais em geral, além de direitos
fundamentais envolvendo negros e mulheres.

Vanice Regina Lirio do Vale' assegura que o termo ativismo judicial nasceu
com a publicagdo de um artigo do jornalista americano Arthur Schlesinger numa
reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos, no qual ele tragou o perfil
dos juizes da Suprema Corte.

Em sentido contrario, Carlos Eduardo de Carvalho' afirma que o vocabulo
ativismo judicial foi empregado pela primeira vez em 1916, na imprensa belga.
Porém, sua consagragao foi nos Estados Unidos em face da postura adotada pela
Suprema Corte quando foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. A partir dai,
muitos tribunais constitucionais do p6s-guerra, foram responsaveis pela vanguarda
dos direitos fundamentais, muitas vezes contrarios ao proprio Parlamento.

Por forca de uma intensa reagdo conservadora, o ativismo judicial assumiu,
sobretudo, nos Estados Unidos, uma conotagao negativa, pois muitos consideravam
a atuacdo da Corte como imprdpria ao seu exercicio, ja que sua atitude ativista
resultou numa maior interferéncia no espago de atuacédo dos outros dois Poderes.
Por conta das criticas ideolégicas de cunho progressista ou conservadora, muitos
autores divergem acerca do conceito do que seja o ativismo judicial.

Elival da Siva Ramos’, aborda o instituto nos seguintes termos:

ao se fazer mencédo ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a
ultrapassagem das linhas demarcatorias da fungdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da fungéo legislativa, mas, também, da fungao
administrativa, e, até mesmo, da fungcdo de governo. N&o se trata do
exercicio desabrido da legiferagdo (ou de outra fungdo n&o jurisdicional),
que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela
prépria Constituicdo aos 6rgaos superiores do aparelho judiciario, e sim da

17 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Sao
Paulo: Jurua, 2009, p.21.

18 CARVALHO, Carlos Eduardo Araujo de. Ativismo Judicial em crise. Jus Navigandi, Teresina, ano
13, n. 2137, 2009. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/12781/ativismo-judicial-em-crise.
Acesso em: 4 abr. 2013.

19 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p.116-117.
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descaracterizagdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, com incurséo
insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente
atribuidas a outros poderes.

O referido autor critica arduamente o ativismo do Judiciario, pois este
extrapola as suas atribui¢cdes tipicas, ingressando na érbita que seria de outro poder.
Um outro autor que enxerga o instituto como uma interferéncia indevida do

Judiciario € Gomes?® que conceitua o ativismo judicial como:

uma espécie de intromissao indevida do Judiciario na fungéo legislativa, ou
seja, ocorre ativismo judicial quando o juiz “cria” uma nova norma,
usurpando a tarefa do legislador, quando o juiz inventa uma norma né&o
contemplada nem na lei, nem nos tratados, nem na Constituig&o.

Tem-se mais uma vez, a ideia de que o ativismo judicial € uma forma de
usurpacdo da funcgado legislativa pelo Judiciario. J& Carvalho?', formula o ativismo
como uma “postura a ser adotada pelo magistrado que leve ao reconhecimento da
sua atividade como elemento fundamental para o eficaz e efetivo exercicio da
atividade jurisdicional”. Mostra-se nesse conceito um viés positivo sobre o ativismo.

Nessa mesma linha, Barroso?? entende que:

[...] a ideia de ativismo judicial esta diretamente ligada a uma participagéo
mais extensa e intensa do Judiciario na interpretacdo dos preceitos
constitucionais, de maneira a conferir maxima efetividade e concretizacao
aos valores e objetivos constitucionais, com acentuada interferéncia nas

atribuicdes dos outros dois Poderes.

Ante os conceitos apresentados, fica claro que ocorre ativismo judicial
quando o Judiciario, em atribuigdo que nao lhe é tipica, busca efetivar algum direito
quando a lei ainda ndo o fez, invadindo, em tese, competéncia do Poder Legislativo
e fazendo isso, em regra, quando ha inércia deste.

Percebe-se que a raiz principal do problema reside na inércia do legislador,
pois quando este ndo cumpre seu papel constitucional ameaga ndo somente o
projeto do Estado social, como também causa uma certa crise institucional entre os
poderes. E, sobretudo por essa razdo que o ativismo ganhou forca com a crescente

demanda do Supremo Tribunal Federal em julgamento de casos de grande

20 GOMES, Luiz Flavio. O S TF esta assumindo um ativismo judicial sem precedentes? Jus
Navigandi. Disponivel em: http//jus.com.br/revista/texto/12921/o-stf-esta-assumindo-um-ativismo-
sem-precedentes. Acesso em: 15 mar. 2013.

21 CARVALHO, Carlos Eduardo Araujo de. Ativismo Judicial em crise. Jus Navigandi, Teresina, ano
13, n. 2137, 2009. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/12781/ativismo-judicial-em-crise.
Acesso em: 4 abr. 2013.

22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em: http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf.
Acesso em: 18 mar 2013.



38

repercussao nacional.

Todavia, ndo é somente na jurisdicdo constitucional que ocorre o ativismo,
pois este pode ocorrer tanto na interpretagdo legal quanto na interpretacéo
constitucional. Ndo € novidade, que em muitos casos os juizes estdo agindo como
verdadeiros legisladores, atuando além do espectro de interpretagdo da norma, para
cria-la conforme o caso concreto. E, claro que devido a quantidade de sentencas
com perfil aditivo por ela emitidas, extraidas do processo mais elastico de
interpretagéo constitucional, o ativismo é frequentemente discutido dentro da
atuacao da Corte Constitucional.

E evidente que existem diversas criticas quanto a expansdo do Poder
Judiciario. Mas, de qualquer forma o momento vivido atualmente pelos julgadores é
de salutar importancia para o povo brasileiro, ja que a postura ativista do juiz vem
criando um novo cenario no que se refere principalmente a relagao institucional entre
os poderes.

O cidadao vé o Judiciario agora sob outra vertente, pois encontrou neste
uma solugéo para o problema de concretizacdo de seus direitos. Direitos esses, que
deveriam ser implementados pelos seus representantes eleitos democraticamente.
N&o prospera mais um Judiciario longe dos anseios do povo. Propde a exercer uma
funcdo nado apenas juridica, mas uma funcao ativa e inovadora em prol da justica
social, com decisdes que tenham efeitos politicos. Como acentua Barroso? “a
jurisdigédo constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0 movimento
social, os canais de expressdo da sociedade. Nunca é demais lembrar que o poder
emana do povo, ndo dos juizes”.

A defesa em prol do ativismo se perpetua, portanto, com a ideia conceitual
dos autores que enxergam de forma positiva a interferéncia do Judiciario, pois, a
base politica do modelo estatal brasileiro lastreia-se no respeito e promogéo dos
direitos fundamentais, notadamente os sociais, de maneira que todas as esferas de
poder, Executivo, Legislativo e Judiciario, possuem o compromisso com a

concretizagdo destes direitos. Drummond?® nas suas ligées, diz que:

o Estado Democratico de Direito se assenta na supremacia da Constituicao,
na democracia, na valorizagdo do juridico, na protecdo aos direitos

23 BARROSO, Luis Roberto, Op. cit., nota 4, p. 252.

24 DRUMMOND, Leticia Barbosa. Controle judicial das politicas publicas e o principio da
reserva do possivel. Disponivel em:
http://www.fmd.pucminas.br/Virtuais/1_2008/Discentes/Controle%20Judicial.pdf. Acesso em 02
mai. 2013.
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fundamentais e na aplicagdo imediata das normas constitucionais.
Governantes e governados se submetem ao direito posto, com o propésito
de garantir as liberdades fundamentais. O Direito se abre para o povo, que é
chamado para dizer o que é justo para si e, assim, reformular o
ordenamento. Dessa forma, a ideia de justica é pensada constantemente.

Sob este prisma, entende-se que a protegdo dos direitos fundamentais é
indispensavel ao processo democratico, pois garante aos cidaddos a participagéo
politica nos processos deliberativos.

Assim, a Constituicdo orientou a interpretacdo desta pelo critério do sistema
dos direitos fundamentais, para que dessa forma, o Judiciario possa interpreta-la,

utilizando-se de uma hermenéutica que ultrapasse o formalismo positivista.

4.2 Judicializagao e Judicializagdo da Politica

Ha uma tendéncia em confundir-se o ativismo judicial com a judicializagao.
Apesar da semelhanga entre os institutos, estes ndo se confundem, pois originados
de causas imediatas diversas. A judicializagédo diz respeito ao fato de que questdes
relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas em
carater final, pelo Judiciario. Trata-se de uma transferéncia de poderes aos juizes e
tribunais, os quais passam a decidir as lides que afligem a sociedade, nos limites
dos pedidos formulados e tendo a Constituicdo como parametro. Ja o ativismo
decorre da acao proativa dos o6rgdos do Poder Judiciario, voltados a ampla
interpretagéo das normas constitucionais, com expanséo de seu alcance e sentido.

Nas palavras de Barroso®,

a judicializagdo ampla, portanto, € um fato, uma circunstancia decorrente do
desenho institucional brasileiro, e ndo uma opgéo politica do Judiciario.
Fenémeno diverso, embora préximo, € o ativismo judicial. O ativismo é uma
atitude, é a deliberada expanséo do papel do Judiciario, mediante o uso da
interpretagcédo constitucional para suprir lacunas, sanar omissdes legislativas
ou determinar politicas publicas quando ausentes ou ineficientes.

Para melhor compreendermos a distingdo entre judicializagéo e ativismo,
tomemos como exemplo a A¢do Direta de Constitucionalidade (ADC) n° 12/2005,
cujo objeto consistia na declaracdo de constitucionalidade da Resolugédo n® 7 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), que vedou o nepotismo do ambito do judiciario.

A referida ADC retrata hipotese de judicializagao. Com base no art.103-B, §

4°., incisos | e Il, da Constituicdo Federal, o STF reconheceu a competéncia do CNJ

25 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., nota 4, p. 39-40.
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para zelar pela observancia do artigo 37 da CF e apreciar a validade de atos
administrativos praticados pelo Judiciario. Com base nisso, declarou a
constitucionalidade da norma.

Alguns meses depois, o STF editou a Sumula Vinculante n°13, estendendo a
vedagdo do nepotismo para toda a administragdo publica direta e indireta, em
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Nesse segundo momento a vedagédo do nepotismo decorreu de uma opgao feita pelo
Poder Judiciario, representado pelo pleno do STF, diante da omissdao do Poder
Legislativo e Executivo, que n&o editaram normas vedando a pratica de nepotismo.
Inexiste no texto constitucional norma proibindo o nepotismo nos referidos poderes.

Assim, os ministros da Corte Suprema decidiram a editar tal sumula em
nome dos principios da moralidade e da impessoalidade. Vé-se nesse caso uma
postura de ativismo judicial, pois o STF aplicou a Constituicdo, mesmo inexistindo
regra expressa ou lei ordinaria vedando o nepotismo.

Essa centralidade assumida pelo Poder Judiciario, intensificou a procura do
cidaddo por esse poder seja de forma direta, ou indiretamente, através dos
legitimados coletivos. A conscientizagéo politica do cidadao e o surgimento de novos
instrumentos processuais contribuiram para o aumento das demandas submetidas
ao seu crivo. Existem muitas criticas acerca da ascensao do Judiciario. Uma delas é
de natureza politica: juizes ndo séo atores politicos, ou seja, ndo foram eleitos pelo
povo. Tal critica ndo logra, pois, na ética da judicializagédo, o Judiciario passa a ser
utilizado como um recurso das minorias parlamentares contra as maiorias, como
armas da oposigdo no jogo politico.

Da mesma forma, os sindicatos (confederagdes de classe) se utilizam da
justica para buscar seus interesses corporativos. Os partidos politicos, por seu turno,
procuram “instituir’ no Judiciario uma arena alternativa a democracia representativa.
Assim, a judicializagdo, bem como o ativismo fortalece a democracia, como foi
demonstrado em linhas preliminares deste trabalho.

A judicializagao constitui um fato inelutavel, uma circunstancia decorrente do
desenho institucional vigente, e ndo uma op¢ao politica do Judiciario. Nao se trata
tdo somente de uma postura do érgéo julgador, mas de uma realidade inconteste.
Esse fendmeno envolve o aumento de situagcbes da vida nacional que o Poder
Judiciario passa a ter de se pronunciar. A constante e crescente atuacdao do

Judiciario é fruto da omissao dos poderes Executivo e Legislativo, que ao
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implementar as pretensdes minimas dos cidad&os, transferiu a concretizagdo dos
direitos reconhecidos na carta constitucional aos 6rgdos judicantes.
Ha causas de naturezas diversas para o fendmeno da judicializacgao.

Barroso®® nos aponta algumas,

a primeira delas é o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e
independente, como elemento essencial para as democracias modernas.
Como consequéncia, operou-se uma vertiginosa ascenso institucional de
juizes e tribunais, assim na Europa como em paises da América Latina,
particularmente no Brasil. A segunda causa envolve certa desilusdo com a
politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos em geral. Ha4 uma terceira: atores politicos,
muitas vezes, preferem que o Judiciario seja a instancia decisoria de certas
questdes polémicas, em relagdo as quais exista desacordo moral razoavel
na sociedade.

A partir das licdes de Barroso, € possivel observar que a judicializagdo no
Brasil decorre, sobretudo, de dois fatores: o modelo de constitucionalizacédo
abrangente e analitica adotado; e o sistema de controle de constitucionalidade, em
que todo juiz e tribunal podem pronunciar a invalidagdo de uma norma no caso
concreto. Além disso, com a redemocratizagdo do pais, houve uma recuperacéo das
garantias da magistratura. E, aliado a atuagéo intensa e efetiva do Judiciario tivemos
o crescimento do Ministério Publico, que deixa a posicédo exclusiva de 6rgao
acusador, para ocupar-se de questdes relacionadas ao interesse social.

E nesse cenario de mudancgas, ndo é mais toleravel a inércia dos poderes
Executivo e Legislativo frente aos anseios sociais, em desrespeito, principalmente,
as normas constitucionais que versem sobre os direitos fundamentais. E o florescer
de uma nova fase, com um Judiciario proativo, preocupado em dar ampla e
favoravel concretude as normas constitucionais. Nesse ambiente, a Constituicdo
passa a ser ndo apenas um sistema em si, mas também como um modo de olhar e
interpretar todos os ramos do Direito. Vale dizer que toda a ordem juridica deve ser
lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela

consagrados.
4.3 A Ascensao do Judiciario e as Politicas Publicas

Uma das mais intensas discussdes dentro da ascensdo do Judiciario diz

respeito ao fato de que este poder, sob pretexto de dar efetividade a Constitui¢ao,

26 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., nota 4, p. 242
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acaba por formular politicas publicas, usurpando atribuicdes dos Poderes Executivo
e Legislativo. As criticas que se fazem a formulagdo de politicas publicas pelo
Judiciario, em decisdes de viés ativista, € que essa atitude acaba por gerar
desequilibrio orcamentéario e dificultar a execugdo da gestdo dessas mesmas
politicas publicas pelo Poder competente.

A Constituicao reservou ao administrador o dever de implementar os direitos
basicos do cidaddo como educagéo, salde, seguranca, moradia, etc..., através das
politicas publicas, cabendo ao Executivo a discricionariedade de como devem ser
realizadas tais agdes. Acontece que, diante do grande numero de atribuicdes que
incumbe a este poder somado as distor¢cdes legislativas, torna-se ineficaz a
implementacdo dos direitos fundamentais. O que ocorre muitas vezes, é que a lei
trata de dispositivos que assemelham ao exagero programatico que esta totalmente
fora da realidade e de impossivel concretizagao.

Dessa forma, o Judiciario € chamado para a efetivagdo dos direitos,
procurando implementar o conteudo concreto dos dispositivos, obrigando o
Executivo a formular politicas publicas, pois os direitos fundamentais, por serem
normas juridicas com um alto teor de juridicidade, ja que possuem status
constitucional, sao direitos exigiveis, ou seja, podem ter sua aplicagédo (ou
efetivacdo) forgcada, através do Poder Judiciario, mesmo na auséncia de
regulamentagcdo por parte do Poder Legislativo. Os direitos fundamentais s&o, por
isso, dotados de justiciabilidade. E a chamada dimens&o subjetiva dos direitos
fundamentais.

E claro que muitos criticos defendem que algumas normas constitucionais,
como os direitos sociais, por serem muito vagas e abstratas, seriam destituidas de
forca juridica. Dizia-se que o Judiciario néo dispde de elementos técnicos suficientes
para verificar a melhor forma de implementacdo dessas normas e que, por isso,
seria melhor deixar a sua efetivagdo apenas para o legislador e para o
administrador, cabendo ao Judiciario fiscalizar a execu¢do somente do que estiver
previsto em lei. Sem lei integradora ndo haveria possibilidade de prestacéo da tutela
jurisdicional, cabendo ao juiz simplesmente declarar que a norma constitucional nao
seria “autoaplicavel”’. Assim, sem a interveng¢ao dos érgaos politicos, essas normas,
por terem um conteudo puramente programatico, nao teriam efetivacdo no mundo
real, ndo podendo ser invocados nos Tribunais para qualquer efeito, pois delas nao

emanariam direitos nem pretensdes juridicas.
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Entende-se que essa visdo esta ultrapassada, pois retira todo o significado
da norma constitucional que atribui ao Poder Judiciario a responsabilidade pela
“‘guarda da Constituicdo” (art. 102, da CF/88), bem como da norma que determina
que as ameagas ou lesbes a direitos ndo serdo excluidas da apreciagdo do Poder
Judiciario. Assim, em razdo desse reconhecimento enfatico de direitos fundamentais
pela Constituicdo de 1988, percebe-se uma tendéncia no sentido de permitir um
controle mais amplo por parte do Judiciario em favor das politicas sociais. Em
matéria de saude, por exemplo, sdo varios os julgados obrigando o Poder Publico a
fornecer medicamentos diversos a pessoas carentes ou a custear tratamentos e
exames especificos, conforme recomendag¢ao médica.

A titulo de ilustracéo, citamos o Informativo 345 do STF em que publica a
decisédo do ministro Celso de Mello, na Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) 45, tratando da possibilidade do controle judicial de politicas
publicas, cuja ementa é a seguinte:

Ementa: Argliicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questio
da legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do poder
judiciario em tema de implementagdo de politicas publicas, quando
configurada hipotese de abusividade governamental. Dimenséo politica da
jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal.
Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais. Carater relativo da liberdade de conformagdo do
legislador. Consideragdes em torno da clausula da “reserva do possivel’.
Necessidade de preservacao, em favor dos individuos, da integridade e da
intangibilidade do nucleo consubstanciador do “minimo existencial’.
Viabilidade instrumental da argliicdo de descumprimento no processo de
concretizagdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de
segunda geracéo). (grifo nosso)

Um dos argumentos frequentemente adotados por aqueles que se
posicionam contrariamente ao controle judicial de politicas publicas € o da
denominada reserva do possivel. A expressdo traduz a ideia de limitacdo dos
recursos orcamentarios disponiveis para fazer frente a uma ilimitada e dispendiosa
demanda social a ser por eles suprida. Segundo este entendimento, esta restricado
financeira justificaria, em certos casos, a nao efetivagcao dos direitos previstos em lei
por parte do Estado, pois ha um limite de possibilidades materiais para estes
direitos. E, além disso, argumenta-se a necessidade de prévia dotagao orgamentaria
como limite ao cumprimento imediato da decisdo judicial que determina a
implementacao de uma politica publica.

Tais posi¢cdes acima citadas ndo merecem prosperar pois, ao longo dos

anos, o administrador estatal carrega a estigma de ser um péssimo gestor com
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relacdo ao orgamento publico. Gasta-se muito dinheiro de maneira desnecessaria,
que muitas vezes ndo trazem beneficios & populagéo. Assim, é preciso averiguar
realmente se existe uma limitagdo de recurso que implique na nédo possibilidade de
implementagéo de politica publica por parte do administrador. Sob outro vértice, &
preciso sublinhar que, se os recursos n&o s&o suficientes para cumprir integralmente
a politica publica, ndo significa que sejam insuficientes para, ao menos, inicia-la.

Deste modo, nada impede que se comece a materializagdo dos direitos
fundamentais e, posteriormente, seja analisado como podem ser introduzidos novos
recursos para dar seu prosseguimento. O que ndo parece razoavel é simplesmente
o Poder Executivo ou Legislativo descumprir a Constituicdo e a decisao judicial, sob
o singelo argumento de que ndo possui recursos para tal.

O ideal é que, o Judiciario ndo seja a principal arena de pressées sociais
acerca da implementagdo de politicas publicas, j& que este poder, ndo é
primordialmente, o ente politico encarregado de implementar politicas publicas,
inclusive em matéria constitucionalmente disciplinada. A sociedade certamente
deseja que os 6rgaos do Executivo e do Legislativo sejam os encarregados dessa
tarefa, e de preferéncia que fagam de maneira eficiente. O papel do Judiciario seria,

guando muito, subsidiario, dentro desse contexto ideal.

4.4 Ativismo na Recente Jurisprudéncia do STF

A segquir, listaremos alguns casos decididos pelo STF que tiveram grande
repercussao nacional. Todos os casos envolvem a interpretacdo e aplicagédo de

normas relacionadas a direitos fundamentais.

4.4.1 Anencefalia — o direito a interrupgao da gestagcao de fetos inviaveis

O presente caso tinha por objetivo a realizagdo de interpretagéo conforme a
Constituicdo dos dispositivos do Codigo Penal que tipificam o aborto (arts. 124, 126,
caput e 128, | e Il), para o fim de declarar que eles n&do incidem no caso de
antecipacao terapéutica do parto de feto anencefalico. Pretendia-se, com isso, o
reconhecimento do direito subjetivo da gestante de se submeter a tal procedimento,
sem a necessidade de prévia obtencdo de autorizagdo judicial, que envolve uma

batalha em diferentes instancias, inacessivel a muitas mulheres. A Confederacao
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Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), ajuizou arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental (ADPF) n° 54 — no Supremo Tribunal Federal.

A anencefalia é definida na literatura médica como a ma-formacgéo fetal
congénita por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestacdo, de modo
que o feto ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cértex, havendo apenas
residuo do tronco encefalico. E conhecida vulgarmente como “auséncia de cérebro”,
a anomalia importa na inexisténcia de todas as fungdes superiores do sistema
nervoso central — responsavel pela consciéncia, cogni¢cdo, vida relacional,
comunicacao, afetividade e emotividade. Restam apenas algumas fungdes inferiores
que controlam parcialmente a respiracéo, as fun¢des vasomotoras e a medula
espinhal, tratando-se de condigdo incompativel com a vida extra-uterina. O feto com
anencefalia ndo é um doador de orgdos potencial, pois apresenta mdultiplas
malformagdes associadas que aumentam o indice de rejeicdo dos o6rgaos pelo
receptor.

A ADPF indicou como preceitos fundamentais violados o art. 1°, Il (principio
da dignidade da pessoa humana), o art. 5° Il (principio da legalidade, liberdade e
autonomia da vontade) e os arts. 6° caput, e 196 (direito a saude), todos da
Constituicdo Federal; e como atos do Poder Publico causadores da les&o: o conjunto
normativo representado pelos arts. 124, 126, caput, e 128, | e Il, do Codigo Penal,
que tipificam o crime de aborto, sem contemplarem, expressamente, como excegéo
a incidéncia de tais normas, a hipétese de interrupcdo da gestagdo de feto
anencefalico. Um das teses apresentadas no mérito foi a de que o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana e o direito fundamental & saude
paralisam a incidéncia das normas do Cédigo Penal na hipotese.

Com efeito, obrigar uma mulher a levar até o final a gestagdo de um feto
anencefalico, sem viabilidade de vida extrauterina, viola as duas dimensdes da
dignidade: (i) do ponto de vista da integridade fisica, a gestante sera obrigada a
passar cerca de seis meses — o diagnostico € feito no terceiro més — sofrendo as
transformagdes de seu corpo, preparando-se para a chegada do filho que ela ndo
vai ter; (ii) no tocante a integridade psicologica, é impossivel exagerar o sofrimento
de uma pessoa que dorme e acorda, todos os dias, por 180 (cento e oitenta) dias,
com a certeza de que o parto, para ela, ndo sera uma celebracdo da vida, mas um
adiado ritual de morte. Quanto ao direito a saude, destacam-se as evidéncias de que

a gestacdo de um feto anencefélico envolve riscos maiores para a gestante, ndao
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apenas no plano fisico, mas também no plano psicolégico, em caso de gravidez
forcada nessas circunstancias.

Em seu voto, o Ministro relator Marco Aurélio acentuou que a tipificacdo
penal da interrupcdo da gravidez de feto anencefalico ndo se coadunaria com a
Constituigdo, notadamente com os preceitos que garantiiam o Estado laico, a
dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a protecdo da autonomia, da
liberdade, da privacidade e da saldde. Segundo o Ministro, por a vida do feto
anencefélico ser inviavel, ele ndo se torna titular do direito & vida, de modo que o
conflito entre direitos fundamentais na hipétese seria apenas aparente, dado que,
em contraposi¢cao aos direitos da mulher, ndo se encontraria o direito a vida ou a
dignidade humana do feto. Nesse caso, portanto, a imposicdo estatal da
manutencdo de gravidez cujo resultado final seria irremediavelmente a morte do feto
iria de encontro aos principios basilares do sistema constitucional, dentre eles a
autodeterminacao e o reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos das

mulheres. O voto foi acompanhado pela grande maioria dos Ministros da casa.

4.4.2 Pesquisas com células-tronco embrionarias

O referido caso tinha por objeto o art. 5° da Lei n° 11.105/2005, conhecida
como Lei de Biosseguranga. O dispositivo legal impugnado dispde, especificamente,
sobre a utilizagdo, para fins de pesquisa e terapia, de células-tronco obtidas de
embrides humanos, produzidos mediante fertilizagdo in vitro, e que nao foram
transferidos para o utero materno. Segundo a lei, a realizagdo de pesquisas
demanda a observancia das seguintes exigéncias: a) que os embrides tenham
resultado de tratamentos de fertilizagao in vitro (art. 5°, caput); b) que os embrides
sejam inviaveis (art. 5° 1) ou nao tenham sido implantados no respectivo
procedimento de fertilizagao, estando congelados ha mais de trés anos (art. 5°, Il); c)
que os genitores deem seu consentimento (art. 5°, § 1°); e d) que a pesquisa seja
aprovada pelo comité de ética da instituicao (art. 5°, § 2°). Além disso, a lei proibiu:
(i) a comercializagéo de embrides, células ou tecidos (art. 5°, § 3°); (ii) a clonagem
humana (art. 6°, IV); e (iii) a engenharia genética em célula germinal humana, zigoto
humano e embrido humano (art. 60, III).

Por entender que a norma seria incompativel com a Constituicdo, o

Procurador-Geral da Republica (Dr. Claudio Fonteles) ajuizou acdo direta de
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inconstitucionalidade (ADI n° 3510) no Supremo Tribunal Federal. A tese central
afirmada na acdo foi a de que “a vida humana acontece na, e a partir da,
fecundagdo”. Fundado em tal premissa, o Procurador-Geral sustentou que os
dispositivos legais impugnados violariam dois preceitos da Constituicdo da
Republica: o art. 5°, caput, que consagra o direito a vida; e o art. 1°, lll, que enuncia
como um dos fundamentos do Estado brasileiro o principio da dignidade da pessoa
humana. Os argumentos desenvolvidos na pecga inicial podem ser resumidos em
uma proposi¢cdo: o embrido € um ser humano cuja vida e dignidade seriam violadas
pela realizagéo das pesquisas que as disposi¢des legais impugnadas autorizam.

O caso era dificil pelas razées usuais. Havia uma ambiguidade de linguagem
relativa ao enquadramento ou ndo de um embrido congelado no conceito de vida,
para fins de protegcdo constitucional. Por maioria dos votos, o STF declarou a
constitucionalidade da lei, entendendo que um embrido congelado e sem
perspectiva de implantagdo em um utero materno nao constituia vida para fins
constitucionais. Como consequéncia, considerou legitimas as pesquisas com

células-tronco embrionarias, mesmo que importassem na destruicdo do embrido.

4.4.3 Reconhecimento juridico das unides homoafetivas

O presente caso tinha por objeto o reconhecimento juridico das unides
homoafetivas. Na auséncia de regra especifica sobre a matéria no direito positivo,
pretendia-se obter a declaragdo de que o regime juridico da unido estavel deve se
aplicar, também, as relacdes homoafetivas. A agédo (ADPF n°® 132) foi ajuizada pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro (Sérgio Cabral).

A Procuradora-Geral da Republica (Dra. Deborah Duprat) ajuizou a ADPF
178 no STF - recebida como Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), na qual
requereu o reconhecimento, como entidade familiar, das unides entre pessoas do
mesmo sexo, desde que atendidos os mesmos requisitos exigidos para a
constituicdo da unido estavel entre homem e mulher, bem como a declaragao de que
os mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis estendem-se
aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo. Dada a similaridade
das agdes, foram as mesmas apensadas e julgadas conjuntamente, tendo a ADPF
132 sido recebida, também, como agao direta de inconstitucionalidade.

A Constituicdo de 1988, que procurou organizar uma sociedade sem
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preconceito e sem discriminagado, fundada na igualdade de todos, ndo contém norma
expressa acerca da liberdade de orientagdo sexual. Como consequéncia natural,
também ndo faz mengdo as unides homoafetivas. Faz referéncia, no entanto, as
unides heterossexuais, reconhecendo como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher (CF/88, art. 226, § 3°). O Cddigo Civil, por sua vez, ao disciplinar
o tema da uniao estavel, seguiu a mesma linha (Codigo Civil, art. 1.723). A despeito
da auséncia de normatizagdo expressa, a postura do Estado em relagéo ao assunto
ja era de crescente reconhecimento. Certas manifestagdes do Poder Publico
atribuem as unibes entre pessoas do mesmo sexo, para determinados fins, status
semelhante ao das unides entre homem e mulher. A posi¢édo, contudo, ndo era
dominante ou incontroversa, havendo diversos pronunciamentos judiciais
divergentes sobre o tema.

A ADPF indicou como preceitos fundamentais violados o direito a igualdade
(art. 5°, caput); o direito a liberdade, do qual decorre a autonomia da vontade (art. 5°,
I); o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll); e o principio da
seguranga juridica (art. 5° caput), todos contidos na Constituicdo da Republica; e
como atos do Poder Publico causadores da lesdo: a)o art. 19, lle Ve o art. 33, 1 a X
e paragrafo unico, todos do Decreto-lei n° 220, de 18.07.1975 (Estatuto dos
Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro), se interpretados de maneira
discriminatéria em relagdo aos homossexuais; b) o conjunto de decisdes judiciais
proferidas por tribunais estaduais, inclusive e notadamente o do Rio de Janeiro, que
negam as unides homoafetivas o0 mesmo regime juridico das unides estaveis.

No mérito, a peticéo inicial apresentou duas teses juridicas principais. Antes,
porem, de demonstra-las, foram declinadas as premissas filoséficas sobre as quais
se fundava a agdo, quais sejam: a) a de que homossexualismo é um fato da vida.
Seja ele considerado uma condig¢&o inata ou adquirida, decorra de causas genéticas
ou sociais, a orientagéo sexual de uma pessoa néo € uma escolha livre, uma opgao
entre diferentes possibilidades. Ademais, o homossexualismo — e as unides afetivas
entre pessoas do mesmo sexo que dele decorrem — n&o viola qualquer norma
juridica, nem é capaz, por si s, de afetar a vida de terceiros; e b) a de que o papel
do Estado e do Direito, em uma sociedade democratica, € o de assegurar o
desenvolvimento da personalidade de todos os individuos, permitindo que cada um
realize os seus projetos pessoais licitos. O Poder Publico ndo pode nem deve

praticar ou chancelar o preconceito e a discriminagdo, cabendo-lhe, ao revés,
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enfrenta-los com firmeza, provendo apoio e seguranca para os grupos vulneraveis.

A primeira tese central sustentada na agdo foi a de que um conjunto de
principios constitucionais — igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana e
seguranga juridica — impde a inclusédo das unides homoafetivas no regime juridico da
unido estavel, por se tratar de uma espécie em relagdo ao género. Com efeito, a
Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da igualdade e condena de forma
expressa todas as formas de preconceito e discriminagéo (v. preAmbulo; art. 3°; art.
5°).

Desse modo, o ndo reconhecimento de efeitos juridicos as unides
homoafetivas importa desequiparagdo fundada em orientagdo sexual e, portanto,
violagdo direta ao principio em seu conteido mais tradicional e elementar,
relacionado a chamada igualdade formal. Note-se que tal desequiparacdo nio é
fundamentada por qualquer motivo legitimo, significando tdo somente intolerancia,
incoeréncia ou convicgdo religiosa — que, embora respeitavel, € insuscetivel de
imposig&o coativa em um Estado laico.

Quanto ao direito a liberdade, argumentou-se que ndo reconhecer a um
individuo a possibilidade de viver sua orientacdo sexual em todos os seus
desdobramentos significa priva-lo de uma das dimensdes que ddo sentido a sua
existéncia. Nessa linha, exclusdo das unides homoafetivas do regime da unido
estavel seria uma forma comissiva de embaragar o exercicio da liberdade e o
desenvolvimento da personalidade de um numero expressivo de pessoas,
depreciando a qualidade dos seus projetos de vida e os seus afetos.

Ademais, quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, argumentou-
se que a nao atribuicdo de reconhecimento a unido entre pessoas do mesmo sexo
funcionaliza as relagbes afetivas a um projeto determinado de sociedade, que,
embora majoritario, ndo é juridicamente obrigatério, bem como equivale a nao
atribuir igual respeito a uma identidade individual, a se afirmar que determinado
estilo de vida ndo merece ser tratado com a mesma dignidade e consideracao
atribuida aos demais.

Por fim, quanto a seguranca juridica, defendeu-se que a exclusdo das
unides homoafetivas do regime juridico da unido estavel, sem que exista um regime
especifico similar, cria um quadro de incerteza, alimentado por manifestagdes
dispares do Poder Publico, o que contraria diversos valores relacionados a

seguranca juridica, tais como previsibilidade de condutas, estabilidade das relagdes
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juridicas e protegao da confiancga.

Em conclusdo da tese, sustentou-se que os preceitos fundamentais
descritos s&do dotados de inegavel densidade normativa, devendo ser aplicados
diretamente ao caso, determinando que as relagées homoafetivas sejam submetidas
ao regime juridico da unido estavel.

Registrou-se, ainda, que a conclusdo nao seria afetada pela redagdo do art.
226, § 3°, da Constituicdo, que protege expressamente a unido estavel entre homem
e mulher. O argumento foi o de que o dispositivo teve como propdsito afastar
definitivamente qualquer discriminagdo contra as companheiras, consolidando uma
evolugdo que teve inicio em decisbes judiciais. Desse modo, ndo faria nenhum
sentido realizar uma interpretacdo a contrario sensu do referido artigo, de modo a
expandir seu sentido e converté-lo em norma de exclusdo, ou seja, exatamente o
oposto de seu propdésito original.

Em seu voto-condutor, o ministro Carlos Ayres Britto acentuou a liberdade
individual, o direito a intimidade e a privacidade das pessoas, além de enquadrar a
orientagdo sexual como direta emanacado do principio da dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, percorreu os dispositivos constitucionais que vedam
tratamento discriminatorio em raz&do do sexo, de modo a concluir que eventual
interpretacdo reducionista do conceito de familia iria de encontro a principios
constitucionais, bem como redundaria em discurso homofébico ou preconceituoso.
Nesse sentido, os casais homoafetivos teriam o mesmo direito subjetivo titularizado
pelos casais heteroafetivos de formar uma familia. Em conclusdo, o Ministro-Relator
atribuiu ao art. 1723 do Cédigo Civil interpretacdo conforme a Constituicdo, para
dele excluir qualquer significado que impega o reconhecimento da unido estavel
(continua, publica e duradoura) entre pessoas do mesmo sexo como familia,
reconhecendo a aplicagdo das mesmas regras e consequéncias conferidas a unido
estavel heteroafetiva.

O voto foi acompanhado pela unanimidade dos Ministros da casa, embora
em algumas manifestacbes seja possivel identificar divergéncias pontuais. Com
efeito, segundo o ministro Carlos Ayres Britto, a aplicagcdo do regime da unido
estavel as unides homoafetivas decorreria diretamente de uma interpretagédo
sistematica e teleoldgica do art. 226, § 3° da Constituicao. Embora o resultado seja
semelhante, outros Ministros optaram pela solugdo analégica, por encontrar na

matéria uma lacuna normativa. Nessa linha, votaram os ministros Ricardo
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Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso. O ministro Ricardo Lewandowski
afirmou que a unido entre pessoas do mesmo sexo ndo poderia ser enquadrada no
instituto da unido estavel, por faltar-lhe o requisito da diversidade de sexos.

Desse modo, reconhecido o carater familiar e a inexisténcia de regime
juridico especifico, o ministro concluiu em favor da aplicagédo as unides homoafetivas
das prescricdes legais relativas as unides estaveis heterossexuais — por ser o
instituto juridico mais proximo —, excluindo-se aquelas que exigem diversidade de
sexo para a sua persecugao, até que venham disposi¢des normativas especificas
que regulem tais relagcdes. De forma semelhante, os ministros Gilmar Mendes e
Cezar Peluso reconheceram a existéncia de uma lacuna, a qual deveria ser
integrada por meio da aplicacédo do regime juridico da unido estavel heteroafetiva,
naquilo que for possivel. Segundo o Ministro Cezar Peluso, ainda, por haver
equiparacao entre as formas de familia, mas nao igualdade, o Poder Legislativo
deveria regulamentar as uniées homoafetivas.

O precedente é historico em todas as dire¢bes que se queira contemplar,
sobretudo pela altivez com que o STF assumiu o seu papel contramajoritario para
proteger os direitos fundamentais de um segmento da populagéo que, a despeito de
sua progressiva emancipacao social, ainda n&o conseguiu superar os gargalos do
sistema politico. Segundo o entendimento adotado enfaticamente pelo STF, a
excluséo baseada na orientagdo sexual seria incompativel com o direito a busca da
felicidade, com o principio da igualdade, com a proibicdo do preconceito, com a
clausula geral de liberdade — da qual decorre a prote¢cdo a autonomia privada — e
com a propria dignidade da pessoa humana, que impede o Estado de negar as
individualidades e de impor determinada viséo do que seja a vida boa.

Merece destaque, igualmente, a afirmacdo de que a Constituicdo deve ser
interpretada em seu conjunto, com a qual se afastou a leitura reducionista do art.
226, § 3°, que trata da forma mais tradicional de unido, mas ndo contém vedacéo a
que outros tipos de familia sejam reconhecidos. Por fim, também é digna de nota a
postura interpretativa do STF, que construiu a necessidade de reconhecimento das
unides entre pessoas de mesmo género a partir da aplicacao direta de principios

constitucionais.
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5 CONCLUSAO

A Constituicdo de 1988 estabeleceu como marco fundamental do
ordenamento juridico o compromisso do Poder Publico em efetivar os direitos
fundamentais, sendo estes como uma afirmacao do regime democratico, vinculado a
ideia de reducdo das desigualdades e de promogéo de incluséo social. Contudo,
com a omissdo do Poder Legislativo, bem como a falta de efetividade nas politicas
publicas pelo Executivo, o Judiciario, poder judicante, surge como uma instituigéo
capaz de pressionar tanto o administrador quanto o legislador para garantir os
direitos fundamentais, dando ensejo ao fendbmeno do ativismo judicial.

Enquanto alguns enxergam no ativismo um verdadeiro dever e agir do
Judiciario, tratando-se, na verdade, de uma releitura do principio da separagao dos
poderes, outros entendem se tratar de uma ameacga a esse mesmo principio. O fato,
€ que o Poder Judiciario € um dos pilares da democracia moderna e deve participar
dos assuntos publicos, contando com a competéncia normativa necessaria e
suficiente para determinar a conduta de outros, incluindo-se entre os que devem
obediéncia as suas decisdes ndo somente o cidadado, sendo também o préprio poder
que manda.

Diante de uma omissao do legislador, e da consequente lacuna gerada no
ordenamento juridico, o juiz vé-se obrigado a preencher esse vazio, ja que ndo pode
negar a prestacao judicial sob o argumento de inexisténcia da lei. Ademais nao seria
razoavel que um direito fundamental, constitucionalmente garantido, ficasse obstado
a espera do legislador ordinario. O principio da supremacia constitucional deve ser
observado, tendo em vista a concretizagdo da Constituigao.

Assim, pelo paradigma do dirigismo constitucional, a Constituicdo deixa de
ser apenas uma norma juridica suprema, e passa a ser repositorio de tarefas e
programas a serem cumpridos pelo Estado, seja pelo Legislativo, pelo Executivo, ou
pelo Poder Judiciario, que, no contexto do Supremo Tribunal Federal, tem a funcao
de garantir a efetividade das normas constitucionais sociais, pois quando o cidadao,
titular do direito fundamental, encontra-se impossibilitado de exercé-lo, o Poder
Judiciario deve, como guardido da Constituicado, viabilizar a fruicdo de tal direito,
editando uma norma a ser aplicada ao caso sub judice, em respeito ao principio da
efetividade maxima.

N&o seria razoavel que um direito fundamental, constitucionalmente
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garantido, ficasse obstado a espera do legislador ordinario.

A expansdo do Poder Judiciario tem se tornado uma necessidade
institucional, é tido como reflexo da propria jurisdicdo constitucional no atual Estado
Democratico.O ativismo judicial potencializa o alcance das normas da Constituiczo,
pois o Supremo Tribunal Federal proporciona ao povo solugéo para as matérias ndo
satisfeitas pelo legislador ordinario. Diante da falta de compromisso do Legislativo
com os direitos fundamentais previstos constitucionalmente, o Judiciario tem
legitimidade para prolatar decisdes que concretizem o previsto na Constituicéo,
desde que compativeis com os principios constitucionais e os valores morais da
sociedade.

A jurisdigdo compativel com a concretizagdo dos direitos fundamentais
presentes no texto constitucional deve ser cada vez mais efetiva, pois, na sociedade
contemporanea complexa e desigual, a democracia somente é preservada e pode
ser cada vez mais consolidada se os direitos basicos de todos os cidaddos forem
garantidos.

Por fim, o ativismo judicial &, na verdade, simples hermenéutica dos valores
constitucionais que tem origem nos anseios do povo e a concretizagdo destes
anseios por decisdes judiciais ndo contraria o império da lei ou os fundamentos da

democracia.
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