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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar o fendmeno do ativismo judicial, a judicializagao
de politicas publicas e os desafios juridicos e institucionais para garantia da eficacia dos direitos
sociais. Ao longo deste trabalho, analisar-se-d3o os impactos da nova abordagem acerca da
separacao dos poderes, além das novas técnicas de interpretacdo e aplicacdo dos direitos
fundamentais na atuacao judicial em matéria de direitos sociais, perquirindo sobre seus limites,
mecanismos ¢ legitimidade democratica. A transicdo do Estado liberal para o Estado social
inaugurou uma nova gama de direitos e obrigacdes socioecondmicas, exigiveis em face do
poder publico, as quais foram positivadas nas constituigdes € em acordos internacionais,
possibilitando a sua justiciabilidade. Outrossim, tal qual o proprio papel do Estado, a atividade
judicial foi alterada sensivelmente com o avangar dos anos, especialmente com a assimilagao
de novas teorias juridicas e filosoficas, com destaque para o neoconstitucionalismo € o pds-
positivismo. Assim, de uma discreta e restrita fungdo burocratica, a atividade judicial foi algada
a uma das protagonistas da concretizagdo e efetivacdo dos direitos fundamentais. A hipotese
central desta pesquisa consiste no fato de que, para ser legitima, a referida atividade deve se dar
nos estritos limites da legalidade, sob pena de macular a adequada e salutar judicializagdo dos
direitos sociais, degenerando-a em ativismo judicial, entendido como o exercicio discricionario,
desviante e ilegitimo da jurisdi¢do. Destarte, utilizando-se da metodologia hipotético-dedutiva,
com procedimentos de pesquisa bibliografica, jurisprudencial e documental, buscou-se
demonstrar que, a fim de conciliar a legitima exigibilidade judicial dos direitos sociais com a
preservacao do regime democratico e a separagao dos poderes, faz-se necessaria a adogcao de
mecanismos teodricos e institucionais de controle e cooperacao sobre a atividade judicial, com
destaque para a proporcionalidade e a razoabilidade; a autocontengdo e a accountability, os
didlogos constitucionais/institucionais; e o custo e a sustentabilidade dos direitos sociais.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Justiciabilidade. Legitimidade. Eficacia dos Direitos

Sociais.



ABSTRACT

This research aims to analyze the phenomenon of judicial activism, the judicialization of public
policies and the legal and institutional challenges to guarantee the effectiveness of social rights.
Throughout this work, the impacts of the new reading on the separation of powers will be
analyzed, in addition to the new techniques of interpretation and application of fundamental
rights in judicial action in terms of social rights, inquiring about their limits, mechanisms and
democratic legitimacy . The transition from the liberal State to the Social State inaugurated a
new range of socioeconomic rights and obligations, enforceable in the face of the public power,
which were positive in the constitutions and in international agreements, enabling their
justiciability. Furthermore, just like the role of the State itself, judicial activity has changed
significantly over the years, especially with the assimilation of new legal and philosophical
theories, with emphasis on neoconstitutionalism and post-positivism. Thus, from a discreet and
restricted bureaucratic function, the judicial activity was elevated to one of the protagonists of
the materialization and effectiveness of fundamental rights. The central hypothesis of this
research consists of the fact that, in order to be legitimate, the aforementioned activity must
take place within the strict limits of legality, under penalty of tarnishing the adequate and
healthy judicialization of social rights, degenerating it into judicial activism, understood as the
discretionary, deviant and illegitimate exercise of jurisdiction. Thus, using the hypothetical-
deductive methodology, with bibliographical, jurisprudential and documentary research
procedures, it was sought to demonstrate that, in order to reconcile the legitimate judicial
enforceability of social rights with the preservation of the democratic regime and the separation
of powers, it is necessary to adopt theoretical and institutional mechanisms of control and
cooperation over judicial activity, with emphasis on proportionality and reasonableness; self-
restraint and accountability; constitutional/institutional dialogues; and the cost and
sustainability of social rights..

Keywords: Judicial activism. Justiciability. Legitimacy. Effectiveness of Social Rights.
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INTRODUCAO

O reconhecimento juridico-politico dos direitos fundamentais ndo ¢ um processo
recente, nem homogéneo, remontando suas origens ao constitucionalismo primitivo. Assim, ao
longo dos séculos, maturou-se um complexo sistema de protecdo de direitos que culminou no

atual estagio de evolucdo dos direitos humanos, tanto na 6tica nacional, quanto na internacional.

O estabelecimento do Estado de Direito, em contraposi¢cdo ao Estado absolutista do
ancien régime, foi contemporaneo ao constitucionalismo moderno, marcado pela tonica do
liberalismo politico e econdmico, com destaque a prote¢ao do livre mercado e da propriedade
privada e dos direitos negativos em geral, também conhecidos como direitos civis e politicos,

ou ainda, direitos de primeira gera¢do ou dimensao.

A visao de Estado do constitucionalismo moderno era eminentemente absenteista,
reservando a ele o papel de garantidor das liberdades civis e da seguranga nacional. Em grande
parte, tal perspectiva ¢ fruto do individualismo burgués, caracteristico do liberalismo mais
primitivo. Somado a garantia dos direitos negativos, o canone dessa fase do constitucionalismo
abrangia ainda outra grande preocupacao, a contenc¢ao do poder do Estado. Nesse contexto, foi
engendrada a moderna teoria da separacao dos poderes, partindo da visao de que a distribui¢do
das competéncias estatais entre diferentes instancias seria a melhor forma de evitar a

concentragdo de poderes, caracteristica do regime absolutista.

Com o advento da revolugdo industrial e da urbanizagdo, o modelo liberal de Direito e
de Estado foi paulatinamente cedendo espaco a novas concepgdes juridicas e politicas, tendo o
processo sido acelerado pelo advento da Primeira Guerra Mundial, culminando no chamado
Estado Social. Ao contrario do seu antecessor, esse regime politico-constitucional ndo se
limitou ao reconhecimento de direitos negativos, na medida em que passou a atribuir de forma
expressa ao Estado, por meio de suas legislagdes, sobretudo suas constituicdes, a
responsabilidade pela prestagao de direitos positivos, também chamados de direitos sociais e
econdmicos, ou ainda direitos de segunda geragdo ou dimensdo, como trabalho, saude,

educagao ¢ assisténcia social.



Essa fase social ndo consistiu numa ruptura com o modelo liberal de Estado e de
constitui¢do, mas numa evolucdo dele, na medida em que os direitos classicos, sobretudo os
direitos de propriedade e de produgao capitalista, permaneceram protegidos pelo aparato
juridico-estatal. A eles, apenas, foram acrescentados novos direitos, os quais, geralmente,

demandam agdes e gastos estatais diretos.

As constituicdes pioneiras desta fase social foram a alema de 1919, também conhecida
como Constitui¢ao de Weimar, e a mexicana de 1917. Ambas tinham em comum a previsao de
limitagdes ao exercicio dos direitos classicos de propriedade, além da previsao de obrigagcdes
estatais com vistas a garantia da igualdade material. No Brasil, a primeira constitui¢ao de viés
social foi a de 1934, todavia de curta duragao. Posteriormente, a Constituicao de 1946, também
de curta vigéncia, resgatou o ideario social, o qual, chegou ao apice de desenvolvimento com a
atual Constituicdo de 1988, a qual trouxe um extenso rol de direitos e garantias sociais, além da

importante previsao da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, da CF/88).

No plano internacional, igualmente, a preocupagdo com os direitos econdmicos e sociais
nao foi olvidada, tendo sido alvo da edi¢ao de diversos acordos internacionais, como o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), elaborado pela
Assembleia Geral da ONU em 1966, € o Protocolo de San Salvador, firmado em 1999, no

ambito do sistema regional americano de direitos humanos.

Um dos principais desdobramentos da previsdo expressa, tanto em documentos
nacionais quanto internacionais, de direitos sociais ¢ a sua exigibilidade pela via judicial. Tal
fato consiste atualmente num dos principais focos de tensao na separagao entre os Poderes do
Estado, na medida em que arrastou para o campo judicial matérias outrora restritas ao campo

da politica.

Além do fenomeno da judicializacdo dos direitos sociais, o Judicidrio brasileiro foi
impactado, sob os pontos de vista tedrico e filosofico, pelo neoconstitucionalismo e pelo pos-
positivismo. Apesar de algumas semelhangas, como o reconhecimento das limitagcdes e da
necessidade de superacdo do modelo positivista exegético, os dois marcos tedricos nao se
confundem. O primeiro consiste numa leitura do Direito a luz da Constitui¢ao, pautado no
reconhecimento da supremacia dos direitos fundamentais e do seu cardter eminentemente

principiolégico, com destaque para o da dignidade da pessoa humana, e da sua guarda pelas



cortes constitucionais. De outra banda, o segundo se traduz numa teoria jusfilosofica pautada
na distin¢do entre texto e norma, na superacao do modelo interpretativo silogistico e na vedacao

do decisionismo judicial.

A judicializagdo dos direitos fundamentais e os reflexos tedricos do
neoconstitucionalismo e do pos-positivismo contribuiram para o reconhecimento da
necessidade de superagdo da visdo classica da Teoria da Separagdo dos Poderes, na medida em
que o novo papel constitucional reservado ao Judiciario exige dele uma postura proativa,
diferente da visdo do positivismo exegético do juiz como “boca da lei”. Hodiernamente, os
juizes sdo tidos como criadores do Direito, por meio do processo de interpretagdo/aplicagdo das
leis, afastando-se da arcaica posi¢ao segundo a qual caberia ao magistrado a tarefa de buscar a

vontade da lei e do legislador.

O reconhecimento dos juizes como criadores do Direito, contudo, ndo lhes outorga a
prerrogativa de ignorar ou substituir os diplomas legais elaborados pelo Legislativo, ou ainda
de se sobrepor as decisdes administrativas do Poder Executivo, ambos formados pelos
representantes populares democraticamente eleitos. Nesta zona de tensdo entre a legitima
preocupacdo com a efetivacao dos direitos sociais e a garantia do principio da separagao dos
poderes estdo localizados os fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial, os
quais ndo podem ser confundidos. O primeiro ¢ um legitimo desdobramento da exigibilidade
dos direitos fundamentais, enquanto direitos imperativos, ja o segundo, ¢ uma postura
incompativel com o regime juridico-democratico brasileiro, por se dar ao arrepio dos limites

das competéncias constitucionais reservadas a cada um dos poderes da Republica.

Com o presente trabalho, busca-se analisar criticamente a tensdo entre 0 mandamento
constitucional da efetivagdo dos direitos sociais, sobretudo pela via judicial, e a observancia da
autonomia dos Poderes Legislativo e Executivo na elaboragdo e execugdo de politicas publicas
sobre direitos sociais, com o fito de garantir a maxima eficacia dos direitos fundamentais e a
preservagao do principio democratico. Nesse mister, faz-se necessario a analise de instrumentos
que permitam, de um lado, a salvaguarda do nicleo fundamental dos direitos sociais, como o
minimo existencial e a vedacdo ao retrocesso social, e, de outro, a preservagao do pacto
republicano e da sustentabilidade or¢gamentaria do Estado, guiando-se pela proporcionalidade e

pela razoabilidade das prestagdes judicialmente exigiveis.



O presente trabalho parte da hipotese de que a exigibilidade judicial ¢ um instrumento
legitimo para garantia da eficacia dos direitos sociais, tanto sob o ponto de vista constitucional,
quanto dos compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro. Todavia, parte-se
do principio de que a judicializacdao dos direitos sociais ndo pode ser tomada como um direito
absoluto, devendo ser conjugada com os pardmetros da razoabilidade das prestacdes pleiteadas,
a sustentabilidade financeira do sistema estatal de prote¢@o social e o respeito a separagdo e a

autonomia dos Poderes do Estado.

No desenvolvido da pesquisa, empregou-se o método hipotético-dedutivo, a partir da
consulta bibliografica sobre o tema em estudo, como livros e artigos cientificos, além do cotejo
com decisOes proferidas por tribunais superiores do Brasil, pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos e pelas cortes constitucionais da Alemanha e dos Estados Unidos, além da
consulta de diplomas legais, como constitui¢des, leis ordinarias e decretos. Assim, valendo-se
do raciocinio dedutivo, o tema foi trabalhado partindo-se de alguns marcos teéricos da atuacao
judicial brasileira (separa¢do dos Poderes, neoconstitucionalismo e pds-positivismo), passando
pela consagracao dos direitos sociais em diplomas nacionais € internacionais, até chegar na
garantia de sua exigibilidade judicial, enquanto instrumento para efetivacao dos direitos sociais,
sem, contudo, recair em ativismo judicial. Para tanto, foram desenvolvidos quatro capitulos e

uma conclusao.

No primeiro capitulo serdo expostos alguns marcos tedricos fundamentais para
compreensdo da atuagdo do Poder Judicidrio na atual jurisdicdo constitucional brasileira.
Assim, serd abordada a Teoria da Separacdo dos Poderes, desde suas origens nos termos
propostos por Montesquieu, até sua atual concepcdo, destacando-se as contribui¢des
apresentadas por Jeremy Waldron e Bruce Ackerman. Ademais, serd abordado o fendmeno do
neoconstitucionalismo, expondo-o a partir dos seus marcos historico, tedrico e filoséfico, com
destaque para a supremacia da Constituicdo, do reconhecimento dos direitos fundamentais e da
autoridade das cortes constitui¢des. Por fim, serd exposto o marco pds-positivista, apresentando
as contribui¢des introduzidas pela Teoria Estruturante de Friedrich Miiller, como a distin¢ao
entre texto e norma, € o papel do juiz como criador do Direito; além das contribui¢cdes de Hans-

Georg Gadamer no campo da interpretagdo e da aplicagao do Direito.

O segundo capitulo do trabalho abordara a juridicidade dos direitos sociais e seus

reflexos judiciais. Para tanto, serd analisada a transi¢do do Estado liberal para o social, a
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positivacao dos direitos sociais nas constituicdes e em tratados e acordos internacionais, além
dos seus desdobramentos no Poder Judicidrio, notadamente no fendmeno da exigibilidade
judicial dos direitos sociais. Por fim, serdo abordados alguns institutos com vistas a efetivagao

dos direitos sociais: 0 minimo existencial e a vedagao ao retrocesso social.

No terceiro capitulo serdo analisados os fendmenos do ativismo judicial e da
judicializagdo dos direitos sociais, apresentando suas caracteristicas e elementos
diferenciadores. Quanto a judicializa¢do dos direitos sociais, sera exposta a sua legitimidade,
enquanto instrumento juridico nacional e internacional para efetivacdo dos direitos sociais, €
seus principais obices e desafios, como destaque para sua reduzida densidade normativa, o custo
para sua implementag¢ao, a inadequacao dos meios processuais tradicionais e a reduzida tradi¢ao
politica do reconhecimento da exigibilidade dos direitos sociais. Ja sobre o ativismo judicial,
serd apresentado seu conceito, origem, caracteristicas ¢ modalidades. Por derradeiro, sera feita
uma breve exposicao critica a respeito do fendmeno do ativismo judicial em matéria de direitos

sociais.

No quarto capitulo serdo analisados alguns mecanismos institucionais para efetivacao
dos direitos sociais e contencdo de decisdes judiciais ativistas. Assim, serdo abordados o
emprego judicial dos institutos da proporcionalidade e da razoabilidade; e a importancia da
analise do custo dos direitos sociais e da sustentabilidade social; tratados como instrumentos de
efetivacdo dos direitos sociais. De outra banda, sob o prisma da conteng¢do ao ativismo judicial,
serdo analisados os institutos dos didlogos institucionais/constitucionais; e o emprego da self-
restraint € da accountability, como mecanismos de controle interno e externo, respectivamente,

para coibir eventuais excessos nas decisdes judiciais que versem sobre direitos sociais.

No derradeiro capitulo, reservado as consideragdes finais, serdo expostos os principais
resultados obtidos com a pesquisa, notadamente os decorrentes do fato de que a nova
abordagem acerca da separagdo dos poderes exige uma relagdo dialdgica entre todas as esferas

do Estado, de modo a buscar melhores niveis de eficacia para os direitos fundamentais.



1 MARCOS TEORICOS PARA COMPREENSAO DA ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA: SEPARACAO
DOS PODERES, NEOCONSTITUCIONALISMO E POS-POSITIVISMO

1.1 A teoria da separacio dos poderes

O primeiro marco teorico para compreensdao da atuacdo do Judiciario na atual quadra
constitucional brasileira ¢ a teoria da separacao dos poderes.

Uma vez que o Estado € um sd, o seu poder € uno, indivisivel e ndo fracionavel. Todavia,
apesar de existir uma Unica soberania, convencionou-se empregar o vocabulo “poderes” para
se referir as competéncias, fungdes e Orgaos estatais. Isso se deve ao fato de o Estado
desempenhar atividades multiplas, comportando-se em situag¢des distintas como administrador,

legislador e julgador.'

Ainda que seja da tradicao constitucional brasileira aludir-se aos “poderes” do Estado,
¢ importante registrar que o poder, enquanto manifestacdo objetiva de forca da
sociedade estatal, ¢ uno e indivisivel. Dividas sdo as fun¢oes do Estado a fim de torna-
lo apto ao atingimento das finalidades que descrevem sua razdo ontologica.?

A percepcao dessa triplice fungao do Estado ndo ¢ contemporanea, sendo encontrada
desde a filosofia helenista classica, por exemplo, em A Politica de Aristoteles. Todavia a
constru¢do de uma teoria que defenda sua separagdo em instituicdes diferentes sé foi
desenvolvida com robustez a partir da derrocada do Absolutismo e do surgimento do
constitucionalismo liberal, no final do século XVIII.3

A partir das contribui¢des da filosofia politica iluminista, especialmente a de John Locke,
Montesquieu prop0s a sua teoria da triparticdo organica das fungdes estatais, ou teoria da
triparticdo dos poderes, sendo fruto da percepcdo de que somente o poder poderia limitar o
poder (le pouvoir arréte le pouvoir). Dai, extrai-se a principal contribui¢ao de Montesquieu a
teoria da separacdo de poderes, a divisdo organica, caracteriza pela reparticdo funcional das

distintas competéncias estatais entre orgios diferentes e independentes entre si.*

1 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Direito constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 165.

2 SILVA NETO, Manoel Jorge ¢. Direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 228.

3 Ibidem, p. 228.

4 Ibidem, p. 228.



Na Franga, com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789, a teoria da
separacdo dos poderes saiu do campo estritamente filoséfico e teodrico, passando a ter
reconhecimento politico-juridico. Nessa toada, o artigo 16 da referida declaragao previa que:
“qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separa¢do dos poderes ndo tem Constitui¢do.”

A partir da leitura do dispositivo supra, nota-se o grau de centralidade e relevo da
separacao de poderes na construcao do constitucionalismo francés. Com efeito, nao poderia ser
diferente. Em 1789 a Franca passou por uma convulsao socio-politica sem precedentes, refletida
na derrubada do absolutismo monérquico, caracterizado especialmente pela concentragdo de
poderes (funcdes executiva, legislativa e judiciaria) numa mesma figura: o rei. Assim, o
movimento de antagonismo a tal regime encontrou na reparticao de funcdes estatais uma forma
de minar o estabelecimento de um sistema politico despotico e centralizador. Afinal, o poder
do soberano s6 poderia ser limitado pelo proprio poder.

Do outro lado do Atlantico, em 1787, os recém-independentes Estados Unidos da
América consagraram em sua constituicdo o mesmo ideario de separacao de poderes. Em seus
trés primeiros artigos, a constituicdo americana definiu os 6rgdos e pessoas encarregadas de
exercerem as fungdes legislativa (art. 1°), executiva (art. 2°) e judicidria (art. 3°). O contexto
por que passou os Estados Unidos foi semelhante ao francés. Assim como na Franga, o
constitucionalismo americano se deu como reacao a centralizagdo do poder da Coroa, no seu
caso, a Inglaterra, e a afirmagdo de uma reptiblica soberana, democratica e liberal.’

Atentos ao esgarcamento do modelo absolutista europeu e aos perigos da concentracao
de poderes, os founding fathers americanos criaram um sistema politico-juridico pautado na
dilui¢do dos atributos do Estado em diversas esferas de competéncias. Na Constituicdo dos
Estados Unidos, a fungio legislativa® foi repartida em dois 6rgios, Camara e Senado, um

representando os cidaddos e o outro os estados da federagdo, respectivamente. A fungao

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 1. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 15-19.
® Artigo 1
Secao I: Todos os poderes legislativos conferidos por esta Constituicao serdo confiados a um Congresso dos
Estados Unidos, composto de um Senado e de uma Camara de Representantes.
Secdo II: A Camara dos Representantes sera composta de membros eleitos bianualmente pelo povo dos diversos
Estados, devendo os eleitores em cada Estado possuir as mesmas qualificagoes exigidas dos eleitores da
Assembleia Legislativa mais numerosa do respectivo Estado.
Secdo III: O Senado dos Estados Unidos sera composto de dois Senadores de cada Estado, eleitos por seis anos
pela respectiva Assembleia estadual, tendo cada Senador direito a um voto.

7



executiva’ é composta por um presidente e um vice, eleitos por delegados dos estados, cujo
nimero varia de acordo com o numero de deputados e senadores de cada ente da federacao,
respeitando as normas fixadas pelas legislaturas estaduais. Por fim, a func¢do judiciaria® foi
prevista para ser exercida por uma suprema corte € por tribunais a ela inferiores.

Para além da previsdo expressa da separagdo de poderes no texto constitucional, o
nascente movimento constitucionalista americano se preocupou com a legitimidade e a
recepcao popular do sistema juridico inaugurado com a independéncia das Treze Colonias e a
instituicao da Unido. Um dos principais mecanismos empregados para tanto foi a edicao dos
Federalists Papers (Artigos Federalistas), uma coletanea de textos apologéticos do novo
regime, encabecada por James Madison, Alexander Hamilton e John Jay, o qual tinha por
principal objetivo esclarecer aos cidaddos os principais pontos do novo sistema juridico-
politico, dos quais, sem duvida, insere-se a separagao de poderes.

Nessa toada, o artigo XLVII da referida obra declara que:

(...) O acamulo de todos os poderes, legislativo, executivo e judiciario, nas mesmas
maos, seja de uma pessoa, de algumas ou de muitas, seja hereditario, autodesignado
ou eletivo, pode ser justamente considerado a propria defini¢ao de tirania. Portanto,
se a constituicdo federal pudesse ser realmente acusada desse acimulo de poder, ou
de misturar poderes, revelando perigosa tendéncia a tal actimulo, n3o seriam
necessarios quaisquer argumentos adicionais para inspirar uma reprovagao universal
do sistema.’

Diferente dos Estados Unidos, a primeira constituicdo brasileira, outorgada em 1824
pelo imperador Pedro I, ndo previu o modelo tradicional de reparti¢io tripartite. O art. 10'° da

Constituicao Imperial introduziu um modelo de reparti¢cao funcional quadripartite, idealizado

7 Artigo IT
Secdo 1: O Poder Executivo sera investido em um Presidente dos Estados Unidos da América. Seu mandato sera
de quatro anos, e, juntamente com o Vice- Presidente, escolhido para igual periodo, sera eleito pela forma seguinte:
Cada Estado nomeara, de acordo com as regras estabelecidas por sua Legislatura, um numero de eleitores igual ao
numero total de Senadores e Deputados a que tem direito no Congresso.
8 Artigo 111
Secdo 1: O Poder Judiciario dos Estados Unidos sera investido em uma Suprema Corte e nos tribunais inferiores
que forem oportunamente estabelecidos por determinagdes do Congresso. Os juizes, tanto da Suprema Corte como
dos tribunais inferiores, conservardo seus cargos enquanto bem servirem, e perceberdo por seus servicos uma
remuneragao que ndo podera ser diminuida durante a permanéncia no cargo.
® MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Traducio: Maria Luiza
Borges. 1. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 330-331.
10°Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituigio do Imperio do Brazil sdo quatro: o Poder
Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial.
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pelo tedrico francés Benjamin Constant, acrescentando um novo poder, o moderador,'!

exercido pelo proprio imperador.'?

Apo0s a derrubada da monarquia, a primeira constituicao republicana, de 1891, aboliu o
poder moderador e instituiu, em seu artigo 15,'* o tradicional modelo de reparticio tripartite,

adotado pelas subsequentes constitui¢des da Republica, inclusive pela atual, de 1988.'4

Com efeito, ¢ preciso pontuar que a mera previsao formal de uma reparticao organica de
competéncias estatais ndo ¢ garantia de uma particdo material do poder. Assim, ndo hd como
falar em uma real triparticdo quando se esta diante da concentragdo de poderes, de fato, em um
dos poderes em detrimento dos demais. Ao longo da historia brasileira, essa concentragdao
excessiva se deu no Executivo em periodos autoritarios, notadamente na Era Vargas (1930-
1945) e no Regime Militar (1964-1985). Nesses periodos, apesar de formalmente as
constituigdes preverem uma triparticdo formal de Poderes, houve uma sobreposi¢do do
Executivo sobre o Legislativo e o Judiciario, reduzindo-os, ndo raro, a meros coadjuvantes da
politica nacional, despidos de real poder e autoridade. Dai, a importancia de se ater para o fato
de que a centralidade da separacdo de poderes reside na limitagdo efetiva do poder politico, e

ndo na analise da nominal divisdo tripartite de fungdes. '

Assim, s6 ¢ possivel falar em uma real separacdo de poderes quando inexistir entre eles
relacdo de ingeréncia. Disso, depreende-se o pressuposto da independéncia. Afinal, “quando
todo o poder de um brago ¢ exercido pelas mesmas maos que possuem todo o poder de outro,

os principios fundamentais de uma constituigdo livre estdo subvertidos.”!®

Semelhante observagdo é feita por Silva'’, ao destacar que além da especializagio
funcional, a divisao de poderes pressupde a independéncia organica, a qual consiste na garantia
de que os Poderes do Estado nao interferirdo uns nos outros, além da inexisténcia de relacao de

subordinagdo entre eles.

T Art. 98. O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organisagio Politica, e ¢ delegado privativamente ao Imperador,
como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencao
da Independencia, equilibrio, € harmonia dos mais Poderes Politicos.

12 STLVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 63-64.

3 Art 15 - Sdo 6rgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, harménicos e
independentes entre si.

14 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

15 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 1470.
16 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Traducdo: Maria Luiza
Borges. 1. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 333.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 111.
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Machado'®, no entanto, pontua que ao longo dos anos o postulado da separacdo dos
poderes foi relativizado, ndo podendo ser encarado com o rigor e a rigidez de outrora. Assim,
no campo da garantia da estabilidade politica, o comando da separagdo vem, paulatinamente,
dando lugar a coordenagiio e a harmonizagio. Na mesma toada, Silva'® pontua que a ampliagdo
das atividades do Estado contemporaneo impo0s a teoria da separagdo dos poderes um novo
olhar, notadamente quanto as novas formas de relacionamento entre os 6rgaos do Executivo,
do Legislativo e do Judiciario. Por essa razdo, observa o autor a atual tendéncia em abordar a
reparticao funcional de competéncias sob a nomenclatura de colaboragdo de Poderes, e ndo

mais como uma independéncia harmonica.

Ainda no século XVIII, Madison, Hamilton e Jay?’, no Artigo XLVII do Federalists
Papers, realizaram um minucioso estudo comparado das constitui¢des dos estados de New
Hampshire, Nova York, Nova Jersey, Virginia, Maryland, Delaware, Massachusetts, Georgia,
Carolina do Norte, Carolina do Sul e Pensilvania chegando a conclusdo de que ndo h4 um unico
caso em que os trés Poderes tenham sido mantidos absolutamente independentes e distintos
entre si em suas constituicoes. Além dessa constatagdo, os autores ainda pontuam que isso
decorre da consciéncia do constituinte acerca da impossibilidade e inconveniéncia de evitar
toda e qualquer forma de mistura entre Poderes. Desse modo, o alerta de Montesquieu acerca
da impossibilidade de existir liberdade quando se reinem numa mesma pessoa, ou Orgao,
fun¢des administrativas, legislativas e judiciais ndo significa, em absoluto, que entre os Poderes

do Estado ndo deve haver ingeréncias parciais ou formas de controle de um sobre o outro.

A partir dessas ligdes, nota-se ndo ser possivel enquadrar de forma estanque determinadas
atribui¢des a um tnico Poder. Em alguns casos, atividades, a priori, pertencentes a competéncia
do Judiciario, serdo exercidas pelo Legislativo, e fungdes desse serdo encabegadas pelo

Executivo, e vice-versa. Nesse sentido, observa Bastos que:

O esquema inicial rigido, pelo qual uma dada fung@o corresponderia a um unico
respectivo orgdo, foi substituido por outro onde cada poder, de certa forma, exercita
as trés fungdes juridicas do Estado: uma de carater prevalente e as outras duas a titulo
excepcional ou em carater meramente subsidiario daquele. Assim, constata-se que os
orgdos estatais ndo exercem simplesmente as fun¢des proprias, mas desempenham
também denominadas atipicas, quer dizer, proprias de outros 6rgios. E que todo poder
(entendido como 6rgdo) tende a uma relativa independéncia no ambito estatal e ¢

¥ MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Direito constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 167.
1% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 111.
20 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Traducdo: Maria Luiza
Borges. 1. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 331-337.
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compreensivel que pretenda exercer na propria esfera as trés mencionadas fungdes em
sentido material.?!

A Constitui¢ao Federal (CF/88) previu de forma expressa tanto as atribuicdes tipicas,
quanto as atipicas, de cada um dos trés Poderes. Por exemplo, tipicamente compete ao
Presidente da Republica (chefe do Executivo), exercer a dire¢ao superior da administragdao
federal (art. 84, II, da CF/88) e, atipicamente, legislar, por meio da edicdo de medidas
provisorias com forga de lei (art. 84, XX VI, da CF/88). Do mesmo modo, cabe tipicamente ao
Congresso Nacional (Poder Legislativo) legislar sobre todas as matérias de competéncia da
Unido (art. 48, caput, da CF/88) e, atipicamente, exercer funcdes judiciais, como julgar as
contas do Presidente da Republica (art. 49, I1X) e julgar, por meio do Senado Federal, o
Presidente da Republica por crime de responsabilidade (art. 52, I, da CF/88). Por fim, ¢
atribuicdo tipica do Judiciario, através do Supremo Tribunal Federal, julgar os membros do
Congresso Nacional nas infragdes penais comuns (art. 102, I, b, da CF/88) e, atipicamente,

editar atos normativos, através das sumulas vinculantes (art. 103-A).

A classica teoria da triparticdo pensada por Montesquieu se baseou em um modelo de
Estado incomparavelmente mais simples do que as complexas democracias contemporaneas.
Nao se pode olvidar que o filésofo politico francé€s tomou por base a Franca do século XVIII,
e que o leque de incidéncia politico-juridica da teoria da triparti¢do foi pensado para atender a
um embrionario Estado de Direito, o qual sucedia uma longa tradi¢cdo absolutista. Portanto, o
cerne daquilo que foi pensado por autores como Montesquieu ¢ Locke nao dizia respeito a
elaboragdo de um complexo sistema de organizagdo funcional de competéncias estatais, mas
sim a necessidade de diluir o poder em diversas entidades oficiais para, com isso, aplacar as
condi¢des possibilitadoras do regime absolutista, gerado pela concentracdo excessiva de

poderes numa mesma figura.

Em decorréncia dessa relativa defasagem temporal, parte significativa da doutrina aponta
que o modelo proposto por Montesquieu no século XVIII precisa ser repensado, uma vez que
hoje se mostra incabivel o exercicio das fungdes estatais de forma estanque, ou ainda em termos

simplistas de fungdes tipicas e atipicas. Em defesa dessa posi¢do, arremata Ferrajoli:

Deveria ser repensada e reelaborada a classica separagdo de poderes, de Montesquieu,
entre os poderes publicos: entre poder legislativo, poder executivo e poder judiciario,
originariamente destinada a garantir a autonomia e o primado do poder legislativo e
representativo em relagdo ao poder executivo, este tltimo representado pelo monarca,
bem como a independéncia de ambos em relagdo ao poder judiciario. Hoje, essa

21 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 301.
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triparti¢do, elaborada ha mais de dois séculos e meio, com relagdo a uma organizacao
institucional incomparavelmente mais simples do que as das atuais democracias
constitucionais, ¢ inadequada, diante da complexidade da esfera publicas dos atuais
ordenamentos, para fundamentar a legitimacio dos diversos tipos de poder?.

Com efeito, Paixdo?® destaca que por conta da equivocada recepgao simplificada da teoria
proposta por Montesquieu, ndo raro, encontra-se na doutrina patria quem creia que a separagao
dos poderes ¢ absoluta, ou ainda que cada poder exerce apenas atribui¢des tipicas. Assim,
deturpando a teoria original, leva-se indevidamente a crer que caberia ao Legislativo apenas

legislar, ao Judicidrio apenas julgar, e ao Executivo apenas administrar.

O esgotamento do modelo classico ndo se deve apenas a aspectos relativos a crescente
complexidade politico-juridica das democracias contemporaneas. Nele hd ainda uma
inadequagdo axioldgica, na medida em que foi conferida a esfera publica uma vasta gama de
funcdes inabarcaveis pelo modelo pensando no século XVIII, o qual foi reproduzido nas
constituicdes de viés liberal. Nesse periodo, a esfera publica abarcada pelo ordenamento
constitucional liberal estava reduzida, sobretudo, a um conjunto de poderes estatais e a

liberdades negativas em face do soberano (direitos de primeira geragdo).?*

Nas democracias contemporaneas, contudo, o escopo de abrangéncia da esfera publica
foi sensivelmente ampliado, notadamente com o advento do Estado social ¢ com a
constitucionalizagdo de garantias positivas (direitos de segunda geracdo), como saude,
educacdo e trabalho. Assim, além das tradicionais limitagdes decorrentes das liberdades
negativas, os Poderes do Estado passaram a se atentar com o desenvolvimento de novos direitos,
cuja natureza ¢ essencialmente proativa. Assim, o Estado passou a conviver simultaneamente
com aquilo que aos poderes publicos ¢ proibido, direitos de liberdade, e com aquilo que a eles

é obrigatorio, os direitos sociais.?

Ademais, a complexidade decorrente dos contemporaneos direitos de terceira dimensao,
como a prote¢do ao meio ambiente, evidencia ainda mais a limitagdo do modelo do século
XVIII, na medida em que, ndo raro, as medidas para satisfacdo desses direitos demandam a

particdo conjunta de diversos 6rgaos dos trés Poderes da Republica. A titulo de exemplo, uma

22 FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvagens: a crise da democracia italiana. Tradugdo: Alexander Araujo de Souza.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 67.
23 PAIXAO, Leonardo André. A fungiio politica do Supremo Tribunal Federal. 2007. Tese (Doutorado em
Direito do Estado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2007, p. 29.
24 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 48-49.
2 FERRAJOLI, op. cit., p. 67-68.
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acdo civil publica que pretenda minar a polui¢do em um rio envolve simultaneamente a
participag¢do do Ministério Publico, como titular da a¢do, o Poder Executivo, como destinatario

da obrigagdao ambiental, e o Judiciario, como responsavel pelo julgamento da contenda.

O exemplo citado acima seria impensavel quando da elaboracdo da teoria tripartite.
Todavia, hoje ¢ uma realidade do ordenamento juridico a qual ndo se pode fugir. Assim, para a
resolucdo de desafios novos, nao pode o aplicador do Direito empregar uma formula anacronica
do passado, sob pena de negar eficacia a concretizagdo de direitos democraticamente

constitucionalizados.

A partir das supracitadas observagoes, vé-se como salutar a ligao de Silva Neto ao apontar

o Estado como um processo em continua transformacao:

O Estado ¢ processo. E o Estado mudou. E ao mudar, impds novo direcionamento a
teoria da triparticdo das fungdes estatais, tornando politicamente necessario e
socialmente indispensavel a criagdo de sistema politico no qual os 6rgdos que
desempenham as funcdes legislativa, executiva e judicidria busquem maior
aproximagdo. Como isso, tornou-se relativo o principio da inelegibilidade das fun¢des
do Estado, a ponto de a Constituigdo de 1988, no art. 68, reservar a possibilidade de o
Presidente da Republica solicitar delegagao legislativa ao Congresso Nacional.?

Na mesma toada, Paixdo?’ pontua que ainda que a simplificagio da teoria de Montesquieu
fosse contornada, especialmente a visao equivocada quanto a separagao absoluta das fungdes
do Estado, ainda assim ela seria inadequada ao Estado contemporaneo, caso fosse aplicada da
forma como seu criador a idealizou. Isso porque ela foi concebida antes do advento de
transformagdes substanciais, como o direito universal ao voto e a criagao dos partidos politicos.
Aliés, o autor pontua que a teoria da separagao dos poderes sé sobreviveu até nossos dias porque
soube se reinventar. Assim, desde a publicacao de L'Esprit des Lois, em 1748, ela passou por

continuas revisoes e adaptacdes.

A mutagao imposta a teoria da separagdo dos poderes, contudo, ndo esta isenta de criticas.
Muitas sdo as vozes levantadas com preocupacdo ao constante esvaziamento dos poderes
representativos em favor de tecnocracias ndo eleitas, especialmente os tribunais. Nesse sentido,

Grilo destaca que:

A famosa triparticdo de poderes de Montesquieu tem sofrido uma degeneragdo
sorrateira, ganhando ares de grande evolugdo democratica, na qual toda estrutura de
poder do Estado ganha uma nova roupagem, aparentemente inofensiva, mas que

26 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 229.
27 PAIXAO, Leonardo André. A fungio politica do Supremo Tribunal Federal. 2007. Tese (Doutorado em
Direito do Estado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2007, p. 29-30.
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representa a queda do sistema representativo, bem como a completa usurpacao dos
poderes dos mandatarios que foram eleitos pelo povo.2®

Reconhecer que a separagdo de poderes, nos moldes pensados por Montesquieu, ndo
atende satisfatoriamente aos desafios do constitucionalismo contemporaneo nao significa,
contudo, advogar a sobreposi¢ao de um poder sobre os outros, ainda que sob a justificativa de
efetivacao de direitos. Sem davidas, um dos maiores desafios do Direito atualmente reside na
demarcacdo de limites da atuacdo legitima de cada um dos trés Poderes, de modo que seja
possivel conciliar a independéncia com a harmonia e com a efetivagdo dos direitos

fundamentais.

Nesse mister, faz-se necessaria uma compreensao ampliada da previsdo do art. 2° da
Constituicdo Federal, de modo a conectd-la com as técnicas de interpretagdo de direitos
fundamentais. Assim, hoje ndo ¢ mais sustentavel uma leitura exclusivamente politica do
referido dispositivo, com os olhos restritos a um modelo liberal formal, o qual foi a tonica dos
séculos XVIII e XIX, mas que hoje ndo se mostra a altura dos desafios impostos para efetivagdo

de direitos sociais e transindividuais sob o paradigma pos-positivista.

Corroborando a defesa de uma leitura atual e contextualizada da separagdo dos poderes,

Canotilho defende que ela deve ser encarada sob duas dimensdes:

A constitucionalistica mais recente salienta que o principio da separacdo de poderes
transporta duas dimensdes complementares: (1) a separagdo como ‘“‘divisdo”,
“controlo” e “limite” do poder —dimensdo negativa; (2) a separagdo como
constitucionalizacdo, ordenagao e organizagido do poder do Estado tendente a decisdes
funcionalmente eficazes e materialmente justas (dimensao positiva. O sentido referido
em (1) corresponde, em rigor, a ideia de divisdo de poderes; o sentido referido em (2)
aponta sobretudo para a ideia de separagdo de poderes. O principio da divisdo como
forma e meio de limite do poder (divisdo de poderes e balango de poderes) assegura
uma medida juridica ao poder do estado e, consequentemente, serve para garantir e
proteger a esfera juridico-subjectiva dos individuos e evitar a concentracdo de poder.
O principio da separagdo na qualidade de principio positivo assegura uma justa e
adequada ordenacdo das fungdes do estado e, consequentemente, intervém como
esquema relacional de competéncia, tarefas, fungdes e responsabilidades dos 6rgaos
constitucionais de soberania. Nesta perspectiva, separagdo ou divisdo de poderes
significa responsabilidade pelo exercicio de um poder.?’

Com base no exposto, Aratjo’’ defende que, em atengo as atuais relagdes institucionais

e sociais, ¢ um mito a concepg¢do de separagdo de poderes segundo a qual os trés Poderes do

28 GRILO, Ludmila Lins. Prefacio. In: HIRSCHL, Ran. Rumo a juristocracia. 1. ed. Londrina: Editora EDA,
2020, p. 09.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 250.

30 ARAUJO, Roberto Alcantara de Oliveira. Declaracio de (in)constitucionalidade no sistema juridico
brasileiro: a interpretagdo conforme a constitui¢ao ¢ a técnica de decisdes manipulativas aditivas pelo Supremo
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Estado seriam rigorosamente separados, possuindo cada um uma funcdo propria e livre da
interferéncia dos outros dois. Assim, sustenta o autor que no paradigma constitucional brasileiro
¢ mais adequado se falar em uma combinac¢ao dos Poderes, a qual se da devido ao exercicio da
soberania estatal exigir meios que coibam a concentracdo ¢ o abuso por qualquer de seus

representantes, sob pena de colocar em risco a vitalidade do Estado Democratico de Direito.

Quanto a esse ultimo, Hirschl*! observa que a existéncia de um regime democratico
exige a adocdo de um conjunto de regras procedimentais e de processos decisorios aos quais
todos os atores politicos devem ser signatarios. Ademais, a estabilidade e a sobrevivéncia desse
regime exigem a garantia da separacdo de poderes em um nivel razoavel, entre as esferas
legislativa e executiva, além da existéncia de um Judiciario apolitico € com autonomia, o qual

possa servir como arbitro imparcial nas disputas atinentes as regras do jogo politico.

Desse modo, vé-se que ¢ um pressuposto para o saudavel funcionamento da
Democracia, além da previsao da separagao de poderes, a existéncia de um ente responsavel
por arbitrar, de forma independente e apartidaria, as discussdes politicas fundamentais do
Estado, as quais dizem respeito ao Executivo e ao Legislativo. Nas Democracias
contemporaneas, essa tarefa arbitral foi confiada ao Judicidrio, geralmente através de suas
supremas cortes. Afinal, o fato de haver atribui¢des expressas para cada um dos trés Poderes
no texto constitucional ndo garante que nao existirdo conflitos de atribui¢des entre eles. Dai, a

necessidade de o ordenamento juridico prever meios para solucionar tais colisdes.

O papel do Judiciario como arbitro apartidario € uma pré-condicao para o equilibrio da
triparticdo e para a manutencdo da Democracia. Isso pode ser observado nas trés ondas de
estabelecimento e manutengdo de democracias que sucederam regimes autoritarios, nas tltimas
trés décadas: Sul da Europa, nos anos 70; América Latina, nos anos 80; e Leste Europeu, nos
anos 90. Em comum, todas as trés ondas possuem a adog¢ao de um catalogo de direitos
fundamentais em suas constituigdes, além da previsao de judiciarios independentes, dotados de

supremas cortes responsaveis pela revisdo judicial das matérias constitucionais.>

A existéncia de um arbitro na triparticdo ¢ uma decorréncia logica da sua constitui¢ao

como imperativo politico. Afinal de nada valeria a previsdo constitucional das atribui¢cdes de

Tribunal Federal. 2018. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal de Sergipe, Sdo Cristovao,
2018, p. 36.
31 HIRSCHL, Ran. Rumo 2 juristocracia. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2020, p. 76.
32 Tbidem, p. 76.
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cada ente se ndo fosse assegurado o meio necessario para coibir e desfazer a invasdo de um

poder sobre os outros.

Sob esse prisma, Ackerman’®® defende ser indispensavel as constituicdes modernas a
institui¢do de uma instancia de integridade, responsavel pela fiscalizagdo das atribui¢des de
todos os Poderes. Aos seus membros, deveriam ser garantidos amplos direitos, como altos
salarios, irredutibilidade de vencimentos, independéncia funcional e autonomia orgamentaria.
Uma vez instituido esse 6rgao constitucional de controle, ao qual o autor classifica como “caes
de guarda constitucionais", a proxima tarefa do constituinte ¢ criar mecanismo para manté-lo

sob controle.

Esse orgao fiscalizador pode, inclusive, estar fora dos trés Poderes do Estado, fato que
ndo reduz em nada a sua importancia na separagdo dos poderes. Cingapura ¢ Hong Kong, por
exemplo, sdo exemplos bem sucedidos de paises que adotaram uma instincia de integridade
fora da triparti¢cdo tradicional. Todavia, ¢ preciso por limites na instancia de fiscalizagdo, haja
vista os perigos em autoriza-la a agir de forma muito ampla.>* Afinal, “quanto mais abrangente
sua jurisdicdo, mais € possivel interromper a atuagdo das autoridades politicamente

responsaveis, transformando-se em alvo tentados de vingangas politicas.”?>

Ao longo da historia ¢ possivel encontrar exemplos de constitui¢des com previsdo de
separagdo de poderes, todavia com uma realidade fatica bem diferente, na qual havia um poder
central (Executivo) e os outros dois lhe orbitando como espécies de coadjuvantes, na medida

que eram desprovidos de meios concretos para assegurar a sua independéncia funcional.

Exemplos da situagdo descrita acima podem ser encontrados nos regimes autoritarios
que assolaram a Europa e a América Latina ao longo do século XX. Por isso, a preocupagao
dos constituintes em assegurar a existéncia de um ente responsavel pela salvaguarda dos valores
fundamentais, dentre os quais a separa¢do de poderes, nas Democracias recém-estabelecidas.
Como ja pontuado, essa tarefa coube as supremas cortes, geralmente entidades do Poder
Judiciario. A escolha desse poder como arbitro, em detrimento dos outros dois, deveu-se ao fato
de ele ser visto como um ente técnico e nao politico, em contraste com o Legislativo e o

Executivo. Longe das disputas ideologicas e partidarias, as cortes constitucionais seriam mais

33 ACKERMAN, Bruce. A nova separacio dos poderes. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 72-73.
34 Ibidem, p. 73.
35 Ibidem, p. 74.
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adequadas para defender os principios fundamentais contra a sobreposi¢do advinda dos poderes
majoritarios. Assim, tais entidades foram pensadas para serem uma espécie de guardido da
constituicdo, cabendo-lhe barrar, de forma contramajoritaria, os impetos do Executivo sobre o

Legislativo, ou vice-versa, ou ainda a violacdo de direitos fundamentais pelo Estado.*®

Nao por coincidéncia, em seus primeiros anos, as supremas cortes independentes dos
paises do Leste Europeu, criadas apds a derrocada das ditaduras comunistas, sofreram fortes
investidas contra a sua autoridade no exercicio da jurisdigao constitucional por parte das elites
politicas de seus respectivos paises. Em 1998, a corte constitucional da Albania foi suspensa, o
seu presidente foi preso e o Parlamento aprovou uma emenda constitucional limitando os
mandatos dos demais ministros. Em 1994, a corte constitucional da Bulgaria foi alvo de
sucessivas tentativas de “court packing” por parte do Parlamento, controlado pelo antigo
Partido Comunista Bulgaro. A mesma tentativa de subversao institucional foi empregada na
Hungria, em 1998, além da finaliza¢do do mandato do altivo e independente juiz da suprema
corte Laszl6 Solyom. O caso mais emblematico se deu na Russia, em 1993, quando apos
conduzir julgamentos sensiveis e contrarios aos interesses da elite politica russa, formada pelos
sucessores do antigo Partido Comunista Soviético, o tribunal constitucional foi dissolvido por
uma reforma constitucional. Posteriormente, foi criada uma nova corte constitucional, a qual
ficou alheia a decisdes sobre questoes politicas fundamentais, ao contrario da sua antecessora

dissolvida.?’

Os percalgos por que passaram os tribunais constitucionais do Leste Europeu na década
de 90 ¢ a expressao da dificuldade material em se garantir a efetivacao da separagao de poderes
na realidade politica contemporanea, sobretudo em democracias recém-estabelecidas, ou em
nagdes de fragil cultura democratica. As competéncias estatais serem repartidas em funcdes
administrativa, executiva e legislativa ndo ¢ novidade. Como ja pontuado, desde Aristoteles
essa ideia ja era defendida. Todavia, a aceitagdo da independéncia, de fato, de cada um dos
Poderes em relagdo aos demais ¢ uma conquista das democracias contemporaneas. Por isso,
verificam-se investidas de elites politicas de inclinagdo autoritaria ou hegemonica voltadas a

sobreposicdo sobre Poderes e instituigdes historicamente ndo dotadas de significativa

36 BARROSO, Luis Roberto. Os trés papeis desempenhados pelas supremas cortes nas democracias constitucionais
contemporaneas. Revista EMERJ, v. 21, n. 3, t. 1, p. 11-35, st./dez., 2019, p. 13-15.
37 HIRSCHL, Ran. Rumo 2 juristocracia. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2020, p. 342-343.
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autonomia. Dai fendmenos como o court packing (empacotamento da corte) serem ameacas

constantes empregadas como forma de minar a separagdo entre os Poderes do Estado.

Com efeito, tentativas de sobreposicao institucional de um Poder representativamente
majoritario sobre outro, especialmente as supremas cortes, na medida em que na maioria das
constitui¢des a ela ¢ reservada a funcdo de arbitragem dos valores politico-constitucionais
fundamentais; ndo estdo restritas a paises sem tradi¢ao democratica. Nos Estados Unidos, maior
democracia ocidental, o instituto da court packing (empacotamento da corte) ja foi tentado
algumas vezes. O referido instituto traduz a alteragdo casuistica no nimero de integrantes dos
tribunais com vistas a minar politicamente a sua autonomia, inserindo em seu corpo novos
juizes, politica e ideologicamente alinhados com as autoridades responsaveis por sua nomeagao.
Esse fenomeno ¢ verificavel em casos de atrito entre os Poderes sobre decisdes politicas
fundamentais, ou ainda quando ha um conflito entre os Poderes sobre a extensdo e os limites

de suas competéncias.*

A primeira tentativa séria de empacotamento da suprema corte americana se deu em
1937, por iniciativa do entdo presidente Franklin Delano Roosevelt. A razdo para tanto foi o
conflito entre o Governo Federal e o Judiciario acerca da constitucionalidade da legislagao
introduzida pelo New Deal. Como sabido, geralmente a decisdo final no controle de
constitucionalidade das leis compete as supremas cortes de cada pais, esse € o caso dos Estados
Unidos. Todavia, as sucessivas declaragdes de inconstitucionalidade prolatadas pela corte
americana a colocaram em rota de colisdo com os interesses politicos do presidente. Desse
modo, como forma de burlar a engrenagem da separagao dos poderes, Roosevelt tentou aprovar
uma alteragdo constitucional para aumentar o namero de juizes da SCOTUS (Supreme Court
of the United States). Com 1isso, ele pretendia apontar novos juizes ideologicamente alinhados
para alterar o entendimento constitucional do tribunal acerca do New Deal. O Congresso

Nacional, contudo, barrou a tentativa de empacotamento pretendida pelo Executivo.*

Recentemente, apos a confirmacdo da juiza Amy Coney Barrett para a SCOTUS
novamente veio a tona a defesa de um empacotamento da corte (court packing) por parte de

autoridades proeminentes do Partido Democrata, ao qual pertence o atual presidente americano,

38 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengéo e corregdo de
decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 150.
39 THE STATE UNIVERSITY OF NEW JERSEY. What is court packing?. Rutgers Today. Disponivel em:
https://www.rutgers.edu/news/what-court-packing. 2020. Acesso em: 02 jul. 2022.
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Joseph Biden. A razdo para tanto se assemelha a ensaiada por Roosevelt em 1937: o tribunal
tomou decisdes constitucionais em descompasso com as posi¢cdes politico-ideologicas do

partido que comanda o Capitolio e a Casa Branca.

Exemplificadamente, em junho de 2022, a SCOTUS, no julgamento de Dobbs v.
Jackson Women's Health Organization superou (overruling) o precedente ativista de 1973
fixado em Roe vs. Wade. Apds essa decisdo, o senador democrata por Massachusetts, Ed
Markey, atacou o tribunal, qualificando a maioria de seus membros como ilegitima e extremista,
conclamando ainda os demais senadores a empacotar a corte. Corroborando a fala de Markey,
a senadora democrata, também por Massachusetts, Elizabeth Warren, argumentou que para
recuperar a confianga no tribunal seria preciso aumentar o seu nimero de juizes. Na mesma
linha, a deputada democrata por Nova York, Alexandria Ocasio-Cortez, além de defender a
expansdo do nimero de juizes, ainda apontou a necessidade de que os magistrados indicados
na ultima administragdo que votaram favoravelmente ao overruling de Roe vs. Wade fossem

alvo de impeachment.”’

Desse modo, vé-se que o atrito entre os Poderes do Estado e o desafio para preservacao
de suas independéncias, guardadas as devidas proporg¢des, ndo € uma particularidade apenas de
paises sem uma consolidada tradicdo democratica. Ademais, observa-se que as colisdes sao
costumeiramente ocasionadas em casos de divergéncia politica, o que se acentua quando a
divergéncia parte do Judiciario, um poder, em regra, constituido por membros vitalicios e ndo

eleitos.

A medida em que maior autonomia ganham os Poderes, maior sera a probabilidade da
ocorréncia de eventuais atritos entre eles. Dai, a inegavel necessidade de existéncia de
mecanismos institucionais para solu¢cdo desses conflitos. Afinal, como lembram Madison,
Hamilton e Jay: “a mera demarcacao no papel dos limites constitucionais dos varios poderes
nao ¢ uma salvaguarda suficiente contra aqueles abusos que levam a uma concentragao tiranica

de todos os poderes de governo nas mesmas mios.”*!

40 GLEBOVA, Diana. Biden remains opposed to court-packing despite Roe reversal, White House confirms.
National Review. Disponivel em: https://www.nationalreview.com/news/biden-remains-opposed-to-court-
packing-despite-roe-reversal-white-house-confirms/. Acesso em: 02 jul. 2022.
41 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Traducio: Maria Luiza
Borges. 1. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 342.
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Todavia, atitudes como a court packing nao sao legitimas, na medida em que traduzem
verdadeira burla as regras constitucionais estabelecidas, na medida em que seu escopo nao
consiste em buscar uma solu¢do dentro do ordenamento juridico, mas sim impor a vontade
politica de um Poder sobre outro. Portanto, ¢ uma solu¢cdo imposta, ndo dialogada e carente de

respaldo democratico.

De nada adiantaria a previsao da separacao dos poderes se nao fossem previstos para o
poder violado mecanismos de autodefesa. Os exemplos das cortes constitucionais do Leste
Europeu da década de 1990 sdo a prova disso. Nesse mote, Madison, Hamilton e Jay observam

que:

A grande garantia contra uma concentragdo gradual dos vérios poderes no mesmo
brago, porém, consiste em dar aos que administram cada poder os meios
constitucionais necessarios € 0s motivos pessoais para resistir aos abusos dos outros.
As medidas de defesa devem, neste caso como em outros, ser proporcionais ao perigo
de ataque.*

Os autores supracitados, contudo, indicam nao ser possivel atribuir a cada um dos trés
bracos do Estado o mesmo poder de autodefesa. Nas republicas, a autoridade legislativa ¢é
predominante. Assim, para conté-la, deve-se dividir o Legislativo em distintos ramos (Camara
e Senado, no caso do Brasil e Estados Unidos), atribuindo a eles diferentes formas de elei¢ao e
acdo de modo a reduzir a sua vinculagdo e, com isso, evitar abusos de poder. De outra banda,
ao contrario do Legislativo, a debilidade do Executivo deve ser contornada com o seu

fortalecimento, por exemplo, através do poder de veto do Presidente da Republica.*

Ao contrario dos Estados Unidos do final do século XVIII, o Executivo do Brasil e da
América Latina, em geral, esta longe de ser qualificado pelo atributo da debilidade. O historico
desse Poder, na regido, sempre foi marcado por uma acentuada concentragdo de competéncias.
Em razao disso, historicamente os avangos e violagdes a separacdo dos poderes partiram do
Executivo Federal. Isso, contudo, nao significa que nao possam haver violagdes por iniciativas

de outros Poderes.

O correto funcionamento da separacdo de poderes nao pode olvidar os lagos reciprocos

de controle e fiscaliza¢dao. Logo, dentro da fungao tipica de cada Poder deve ser acrescentado o

42 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Tradugdo: Maria Luiza
Borges. 1. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 350.
4 Ibidem, p. 350-351.
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poder-dever de fiscalizagdo reciproca, a qual constitui o sistema de freios e contrapesos (checks

and balances).

Reconhecendo-se que em um Estado Democratico de Direito ¢ inconcebivel o exercicio
de um poder ilimitado e irrestrito por parte do seu titular, faz-se necessaria a existéncia de
mecanismos de controle, porém dentro da propria estrutura estatal. Isso se deve ao fato de o
poder ser uno, indivisivel e ndo fracionavel. Assim, como o poder ¢ a expressao da soberania,
nao se revela factivel a coexisténcia de varias soberanias e, por conseguinte, de varios poderes

em um mesmo Estado.**

Por conseguinte, sendo o poder expressao da soberania do Estado, logo uno e
indivisivel; todavia sendo o exercicio da sua titularidade incompativel com a ideia de
absolutismo, a luz de um Estado Democratico de Direito; a responsabilizagdo das autoridades

¢ 0 mecanismo empregado pelo poder como forma de limitar a si proprio.

Ademais, a extensdo do poder deve ser diretamente proporcional a responsabilidade
decorrente do seu exercicio, em um verdadeiro relacionamento biunivoco. Razao pela qual, em
um ordenamento que se proclame como democratico, nenhuma forma de poder pode ser
exercida sem que haja a possibilidade do seu titular ser chamado a responder pelos efeitos

decorrentes do exercicio das competéncias a ele confiadas.*’

No Brasil, muitos s3o os exemplos de controle institucional. Por exemplo, cabe ao
Supremo Tribunal Federal a revisao judicial, via controle de constitucionalidade, das leis e atos
normativos federais e estaduais (art. 102, I, a, da CF/88). De outra banda, compete
privativamente ao Presidente da Republica conceder indulto e comutar penas (art. 84, XII, da
CF/88). Por fim, ¢ atribuicdo do Senado da Republica processar e julgar os membros do
Supremo Tribunal Federal e o Presidente da Republica por crime de responsabilidade (art. 52,

II, da CF/88).

Ao analisar as atribui¢des acima descritas, vé-se que elas fogem e muito ao escopo do

que seria esperado de uma fungao tipica de cada Poder nos moldes da separagdao dos poderes

4“4 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Direito constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 165.
4 SACCO, Francesco. La responsabilita politico—costituzionale del presidente della repubblica. Roma:
Aracne, 2012, p. 19-20.
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proposta no século XVIII. Assim, assiste razdo a Paixdo*¢ quando aponta que o instituto da
separacdo de poderes estd em continua transforma¢do, adequando-se as novas realidades

politico-juridicas.

Caso fosse adotada uma vis@o absoluta da separacdo dos poderes, seria inconcebivel
que o Presidente da Republica pudesse rever uma decisao judicial, como nos casos de concessao
de graga e anistia ou, ainda, que um 6rgao do Judicidrio pudesse anular uma lei aprovada pelo
Congresso Nacional. Assim, vé-se que a adaptacao da separagao dos poderes € uma condi¢cdo

para sua manutengdo enquanto teoria aplicavel ao Direito contemporaneo.

A possibilidade de juizes reverem atos legislativos, contudo, ndo ¢ um instrumento de
freios e contrapesos tdo recente quanto se possa supor. Em sua obra, Da Democracia na
América, publicada ainda em 1835, o fildsofo politico francés Alexis de Tocqueville observou
que a principal diferenca dos magistrados americanos em relacdo aos demais era o seu poder

politico, o qual era exercido justamente no reconhecimento da inconstitucionalidade das leis.

O juiz americano se parece pois perfeitamente com os magistrados das outras nagdes.
No entanto ¢ dotado de um imenso poder politico. De onde vem isso? Ele se move no
mesmo circulo e serve-se dos mesmos meios que 0s outros juizes; por que possui um
poder que estes Ultimos ndo tém? A causa estd neste simples fato: os americanos
reconheceram aos juizes o direito de fundar suas decisdes na constituigdo, em vez de
nas leis. Em outras palavras, permitiram-lhes ndo aplicar as leis que lhes parecerem
inconstitucionais.*’

Essa particularidade pioneira da Democracia americana foi exaltada nos Artigos
Federalistas, de 1788. Ela foi encarada como uma garantia de preservagdo das liberdades em
face de eventuais abusos do parlamento e do governo, estando em perfeita sintonia com a ordem
judicial americana, de modo que ndo haveria de se cogitar que tal prerrogativa do Judiciario o
colocasse acima do Legislativo. Pelo contrario. Ela foi vista como um instrumento de protecao

das leis e da propria constitui¢do.

A completa independéncia dos tribunais de justica ¢ peculiarmente essencial numa
Constituicdo limitada. Por Constitui¢do limitada, entendo uma que contém certas
excegdes especificadas ao poder legislativo, como, por exemplo, a de que ele nao
aprovara decretos de perda de direitos civis, leis ex post facto, ou coisas semelhantes.
Na pratica, limitacdes desse tipo ndo podem ser preservadas sendo por meio dos
tribunais de justica, cuja missao deve ser declarar nulos todos os atos contrarios ao

4 PAIXAO, Leonardo André. A fungiio politica do Supremo Tribunal Federal. 2007. Tese (Doutorado em

Direito do Estado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2007. p. 30.

4 TOCQUEVILLE, Alexis. A democracia na América. vol. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 113.
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sentido manifesto da Constitui¢do. Sem isto, todas as restricdes a direitos ou
privilégios particulares equivaleria a nada.*®

Desse modo, percebe-se que ha muito a interpenetragao entre os Poderes ¢ uma realidade,
sendo fruto da necessidade de freios e contrapesos entre as instituicdes do Estado com vistas a
preservacao da Democracia. Outra li¢do a ser extraida dos trechos acima, ¢ que a ideia de uma
pureza funcional a ser exercida por cada Poder, mediante uma separagdo absoluta, ¢ algo

inexistente no plano fatico at¢ mesmo no século XVIII.

Os Estados Unidos foram o primeiro pais ocidental a empregar um modelo formal de
separagdo de poderes. Todavia, como visto, o sistema constitucional americano desde o seu
nascedouro ndo empregou uma posi¢ao isolacionista entre os Poderes da Republica, até por que

tal visdo idealizada ¢ mais uma elucubragao teodrica, do que uma politica de Estado exequivel.

Portanto, a correta compreensdo da separacdo de poderes ndo pode se pautar num
simulacro tedrico inexistente, até porque, o proprio Montesquieu, idealizador da teoria, nunca
defendeu a existéncia de uma separacao absoluta entre os Poderes do Estado, como ja fora

pontuado.

1.2 Uma nova abordagem acerca da teoria da separacio dos poderes: as contribuicoes de

Bruce Ackerman e Jeremy Waldron

Em vista das razdes expostas no tdpico anterior, parte significativa da doutrina
constitucional defende a ideia de uma nova compreensao acerca da separacdo de poderes. O
ponto de partida dessa compreensao ¢ o fato de que a separacdo de poderes ¢ um valor de
natureza constitucional e que cada Poder do Estado possui uma integridade intrinseca. Assim,
para uma boa governanca, faz-se necessaria uma distin¢do das funcdes legislativa, executiva e
judiciaria, afinal, sem tal distingdo, ¢ impossivel o desenvolvimento de um ambiente
institucional para a racionalizacdo e controle do poder. Portanto, uma analise rigorosa dos

desafios da separagdo dos poderes deve levar em conta ndo apenas questdes nominais ligadas

48 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Traducdo: Maria Luiza
Borges. 1. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 480.
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as fungdes do Estado, mas especialmente aferir a ocorréncia de violagdo ao ideal da limitacao

de poder, aspecto imprescindivel para todas as democracias constitucionais.*

Na doutrina constitucional contemporanea, um dos principais nomes em defesa de uma
nova compreensao da separacao dos poderes € o jurista americano Bruce Ackerman. Em sua
obra intitulada “The New Separation of Powers (A Nova Separacao dos Poderes)”, o professor
da Yale Law School defende que o primeiro tema de relevo do constitucionalismo moderno ¢ a

Democracia; ja o segundo, ¢ a sua limitagao. Acrescentando ainda que:

A intervencao politica irrestrita terd efeitos potencialmente lesivos ao Estado de
Direito. Por mais bela que a lei possa parecer no papel, no plano real sera terrivel. A
vitoria no mundo real ird para aqueles interesses que forem capitaneados pelo politico
mais poderoso com os melhores relacionamentos nas instancias da burocracia e do
judiciario. O poder de fazer leis deve ser exercido por uma instancia distinta daquela
que detenha o poder de implementa-las. Se se permitir que politicos rompam essa
barreira, o resultado serd a tirania.>

Desse modo, vé-se que o nticleo da contemporanea abordagem da separagdo dos poderes
ndo esta ligada a uma compreensao, por vezes maniqueista, de triparticao de fungdes estatais e
das suas relacdes reciprocas. Ela reside, na verdade, na ideia de limitagdo do poder politico, o
qual abarca todos os Poderes estatais. Isso, contudo, ndo significa uma desconsideragao das
contribuigdes passadas, notadamente acerca da legitimidade democratica e da especializagdo
funcional das competéncias do Estado. A nova leitura da separacdo dos poderes, nos moldes
propostos por juristas como Ackerman, propde uma compreensao dindmica e maledvel da
referida teoria. Inserindo-a na tradigdo do constitucionalismo moderno, notadamente a partir
das revolugdes americana, inglesa e francesa, as quais tém como ponto comum principal a

necessidade de limitagdo do poder politico.

Portanto, ao pensar em separac¢ao dos poderes, deve o operador do Direito ter em mente
a indeclindvel necessidade de limitagdo do poder, ndo podendo estar preso a uma visao
engessada de competéncias absolutas, ou ainda crente que somente ¢ possivel abuso de poder
em casos de regimes majoritarios, isto ¢, governos formados a partir de maiorias eleitorais.
Todas as instituicdes do Estado devem estar subordinadas a uma compreensdo de limites,
inclusive aquelas instituidas como entes de fiscalizacdo e arbitragem de conflitos politicos,

como as supremas cortes. Assim, a mais atual abordagem da teoria da separacdo dos poderes

4 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1478-1479.
0 ACKERMAN, Bruce. A nova separacio dos poderes. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 66.
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ndo pode olvidar que todos os entes dotados de poder politico podem fazer uso abusivo dele,
cabendo as constitui¢des delimitarem sua esfera de atuacdo, de modo que haja fiscalizagdo e
limita¢do até mesmo dos 6rgaos cuja competéncia constitucional seja justamente fiscalizar e

arbitrar conflitos entre os Poderes politicos do Estado.

Além das trés fungdes classicas do Estado, Ackerman’! defende que uma séria abordagem
da separagao dos poderes deve levar em consideracao uma quarta fungao: a burocracia. O autor
defende que os constituintes americanos pensaram, no século XVIII, a separacao de poderes
como uma teoria de corresponsabilidade democratica, tomando por base um Estado federal de
pouco mais de dois mil servidores publicos. Contudo, esse quantitativo aumentou

exponencialmente ao longo dos anos, tendo chegado a quase dois milhdes em 1997.

A burocracia possui inumeras fungdes no Estado, abarcando praticamente todas as suas
esferas. Ciente do seu poder de atuacdo, a burocracia consiste em uma inegéavel forga politica,
o que ¢ evidenciado ainda mais na figura dos “burocratas ideoldgicos”, ndo raro, em franca
oposi¢ao ao chefe do Executivo. Essa situagdo provoca uma anomalia funcional, na medida em
que o Presidente da Repuiblica governa sob uma oposi¢ao interna da propria maquina do Estado,
0o que ¢ agravado em regimes presidencialistas, nos quais ha uma maior volatilidade
institucional, decorrente das sucessivas alteragdes e descompassos nas eleicdes para a
Presidéncia e para o Congresso. A natural reagao do chefe do Executivo, por outro lado, consiste
em ampliar o numero de servidores publicos politicamente alinhados com ele. O que, em
contrapartida, ¢ uma ameaga a separagao dos poderes, na medida em que tal atitude pode flertar

com a politizagdo/partidarizacdo dos 6rgios do Estado.>?

No caso do Brasil, pode-se com facilidade encontrar 6rgdos burocraticos dotados de
autonomia institucional e com razoavel atuacdo independente, a despeito de quem ocupe o
Executivo Federal, como o Ministério Publico, as agéncias reguladoras, os 6rgaos do fisco, as
policias e o Banco Central. Desse modo, ao pensar a separagao dos poderes, faz-se necessario
levar em conta as estruturas burocraticas e administrativas do Estado, especialmente nos casos
de rivalidade entre elas e os ocupantes do Executivo, pois de um lado pode-se estar diante de
uma “burocracia-ideologica”, gerada por uma hipertrofia da politizagao administrativa; ou por

outro lado, da tentativa de cooptacao politica do Estado pelo eventual governo.

>1 ACKERMAN, Bruce. A nova separagcio dos poderes. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 68-69.
2 Tbidem, p. 79-81.
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No Parlamentarismo, a burocracia do Estado costuma atuar de forma mais contida e
afastada da politica, na medida em que ha relativa harmonia entre os dois Poderes eleitos, além
de uma alternancia de poder mais suave do que no presidencialismo. Desse modo, independente
de quem esteja na chefia no Executivo, a burocracia tende a adotar uma posi¢ao de neutralidade.
De outra banda, no presidencialismo, a tentativa de politizacdo das estruturas do Estado pelo
governo de ocasido ¢ potencializada, sobretudo nos casos de o presidente ndo possuir maioria
no Congresso, ou encontrar 14 resisténcia a sua agenda legislativa; situagdes essas improvaveis
num regime parlamentarista. Como forma de evitar esse imbroglio, Ackerman®® sugere a
adogio de um modelo de parlamentarismo limitado,>* pautado na logica da especializagio
funcional. Para ele, esse modelo possui duas vantagens frente ao Presidencialismo e ao
Parlamentarismo de modelo britanico: a redug¢ao de ataques burocraticos ao Estado de Direito

e adocdo da judicial review como filtro dos atos estatais.

Por fim, Ackerman® defende que a atual abordagem da separacdo de poderes deve levar
em conta um outro fator: a preservagao dos direitos fundamentais. Historicamente, o caminho
natural das maiorias que chegam ao governo ¢ tentar moldar o Estado a sua imagem,
desconsiderando, ndo raro, os interesses daqueles vencidos nas urnas. O constitucionalismo ¢ a
Jjudicial review nasceram com a missao de impedir essa tentacdo. Todavia, € questionavel se a
fixacdo de uma espécie de barreira contra abusos politicos deveria ficar concentrada nas maos
de um unico 6rgdo, geralmente as supremas cortes, ou se nao seria mais efetivo que tal
prerrogativa fosse diluida em distintas institui¢des, inclusive fora do tradicional sistema da

triparticao.

A supracitada preocupacgdo remete a tese principal da separacao de poderes, a limitagao
do poder politico. Isso porque ao dotar um inico 6rgdo com uma vasta jurisdi¢do para resolver
com definitividade matérias sobre os mais variados direitos e prerrogativas, corre-se o risco de
acabar se criando uma estrutura concentrada de poder, desequilibrando a balanga politica do

Estado. Fator que pode ser agravado nos casos de burocracia ideoldgica, fenomeno mais

>3 ACKERMAN, Bruce. A nova separacio dos poderes. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, 95-96.
>* Ackerman define o Parlamentarismo Limitado como um regime composto por “uma cimara democraticamente
eleita e responsavel pela selecdo de um governo e pela aprovacao da legislagao ordinaria. O poder deste centro ¢
freado e equilibrado por uma gama de instancias com proposito especial, cada um motivado por um ou mais dos
trés temas basicos da separagdo dos poderes”. Quanto a esses ultimos, Ackerman entende serem a legitimidade
democratica, a especializagdo funcional e a protecdo dos direitos fundamentais (ACKERMAN, Bruce. A nova
separacio dos poderes. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 113).
>* Ibidem, p. 106-107.
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presente em paises presidencialistas. Afinal, como ja alertado, ndo ¢ somente o Executivo quem
estd propenso a cometer abuso de poder e avangar sobre as competéncias dos demais Poderes.
A histéria recente aponta que essa tentagao recai sobre todos os bracos do Estado, inclusive
sobre o Judiciario, com destaque para as suas supremas cortes, por meio do fenomeno da

“juristocracia”.>®

Se a logica por tras da tradi¢ao da separagao de poderes € a limitagcao do poder politico, a
protecao dos direitos fundamentais €, por conseguinte, o bem a ser protegido por tal limitagao.
Desse modo, a compreensao adequada da leitura das fungdes de cada poder ndo pode ser mais
encarada como sendo aquilo que melhor satisfaca a correspondéncia com os atributos
reservados aos agentes politicos em comparagdo com as fungdes tipicas de seu respectivo Poder,
mas sim como tais funcdes podem ser empregadas com vista a protecdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos. Nessa visdo, ndo apenas direitos classicos de liberdade devem ser
contemplados, mas também os direitos sociais e transindividuais, ou ainda direitos de segunda
e terceira dimensao, respectivamente. Assim, a melhor aplicacdo da teoria da separagao dos
poderes sera aquela que conseguir conciliar, mais satisfatoriamente, legitimidade democratica,

especializacdo funcional e prote¢do de direitos fundamentais.

Diante do risco constante de mudangas bruscas na condugao dos governos, em razao das
eleigdes, faz-se necessario o estabelecimento de filtros de protecao aos direitos fundamentais.
Contudo, eles ndo precisam se limitar ao tradicional sistema de cartas de direitos e de revisao
judicial. Até porque a mera previsdo de um direito numa constitui¢do ndo ¢ garantia de sua
efetivacao, nem o fato de haver chance de revisao judicial ¢ uma certeza de que o tribunal
adotara o entendimento mais garantista do direito judicializado,’” especialmente nos casos de

direitos positivos, os quais demandam um consideravel custo para sua implementacao.

Em razio disso, Ackerman>® defende a criagio de uma instancia de justica distributiva, a
qual seria responsavel pela protecao dos direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais,

cabendo ao Estado fixar, inclusive, um orcamento proprio para essa instituicao autbnoma, esse

56 HIRSCHL, Ran. Rumo 2 juristocracia: as origens ¢ consequéncias do novo constitucionalismo. Londrinha:

EDA, 2020, p. 291-292.

ST SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo e ativismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. 2017.

Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico ¢ Econdémico) — Faculdade de Direito, Universidade Presbiteriana

Mackenzie. Sao Paulo, 2017, p. 34-35.

%8 ACKERMAN, Bruce. A nova separacio dos poderes. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 109-110.
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a ser direcionado para o custeio de decisdes judiciais que versem sobre direitos fundamentais,

possibilitando assim um maior grau de justica social.

“A separacao dos poderes € uma boa ideia, mas nao ha nenhuma razao para supor que os
escritores classicos esgotaram a sua exceléncia™’. E justamente por reconhecer isso, que o
jurista americano propde uma nova abordagem da separagdo dos poderes, sendo ela dindmica
e evolutiva, equilibrando-se no tripé: legitimidade democratica, especializagdo funcional e
preservacao dos direitos fundamentais. O farol desses trés elementos ¢ a limitacdo do poder
politico. Portanto, eles devem ser pensados como diferentes filtros limitativos com vistas a

protecdo do Estado Democratico de Direito.

Segundo Ackerman,® a legitimidade democratica estaria centrada em elei¢des livres e
num processo eleitoral integro, além do estabelecimento de 6rgdos de controle, como uma
segunda casa legislativa (como o Senado) e uma corte constitucional. A especializagdo
funcional, além dos tribunais, exige o estabelecimento de uma instancia de integridade,
responsavel pela fiscalizagao de todos os Poderes do Estado, visando com isso coibir corrupgao
e abuso de poder; e uma instancia regulatdria, para tratar as relagdes do governo com a
burocracia. Por fim, o terceiro elemento se direciona para o reconhecimento dos direitos
fundamentais como fim ultimo do Estado, cabendo a todos os Poderes a ado¢ao de todos os
meios necessarios para sua protecao e efetivagao, inclusive mediante a instituicao de um fundo

autonomo de financiamento.

Embora possa parecer, a luz do exposto, que a demarcagdo bem definida das atribuigdes
de cada um dos Poderes do Estado seja um tema de menor relevancia para a atual compreensao
da teoria da separagdo dos poderes, na verdade tal percepcao ¢ equivocada. Um dos principais
nomes em defesa da especializagdo funcional dos Poderes ¢ o jurista americano Jeremy
Waldron.%! Para ele, a separagiio dos poderes é uma verdadeira pedra de toque da legitimagdo
politica, na medida em que atua como instrumento de garantia da liberdade, do Estado de

Direito e do devido processo legal.

Jeremy Waldron toma a separacdo de poderes como um principio responsavel pelos

principais arranjos politicos do Estado Moderno. Assim, a sua leitura ndo pode ficar restrita ao

> ACKERMAN, Bruce. A nova separacio dos poderes. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 113.
% Ibidem, p. 113.
61 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1470-1471.
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campo exclusivamente juridico, devendo, pois, levar em conta as contribui¢des da Filosofia
Politica. O autor observa que cada Poder possui uma dignidade distinta, cada qual com uma
funcdo particular a desempenhar no Estado, todavia de forma articulada e ordenada. Assim,
respondendo a questdo central de sua teoria acerca de qual ¢ seu ponto de vista acerca da

separacdo de poderes, ele esclarece:

I'look first to the integrity of each of the distinguished powers or functions, the dignity
of legislation, the indepence of the courts and the authority of the executive, each
understood as having its own role of articulated, as opposed to undifferentiated, modes
of governance. The idea is that instead of just an undifferentiated political decision to
do something about person X, there is an insistence that anything we do to X or about
X must be preceded by an exercise of legislative power that lays down a general rule
applying to everyone and not just X, a judicial proceeding that makes a determination
that X's conduct in particular falls within the ambit of that rule, and so on. As well as
the integrity of each of these phases, there is a sense that power is better exercised, or
proceeds in this orderly sequence.®>-%

Ademais, em sua teoria da separagdo dos poderes, Waldron® destaca que o referido
principio ndo pode ser reduzido apenas a necessidade de descentralizagdo do poder, ou de
criacdo de mecanismos de freios e contrapesos (cheks and balances). Isso porque a
especializacao das fun¢des do Estado demanda uma percepgao individualizada de cada fungao,
a partir de uma visdo de governanga articulada, na medida em que legislar ndo pode ser
confundido com julgar, ou com administrar, e vice-versa. Alids, a importancia dada por
Waldron a diferenciagao das fungdes do Estado como elemento garantidor do Estado de Direito,
¢ tamanha que chega a observar que o que mais lhe chama atenc¢ao no fracasso dos regimes que
ndo adotam uma participacdo real de poder ndo ¢ nem que todos os poderes estejam
concentrados nas mesmas maos; mas sim que a autoridade que os detém nem sequer pensou em

distingui-los.

Nao se pode olvidar que para o estabelecimento e manuten¢do das liberdades ¢
indispensavel a divisdo do Estado em trés ramos: Executivo, Legislativo e Judiciério, cada qual

com uma fung¢ao distinta a desempenhar. Para o correto funcionamento da engrenagem politico-

62 WALDRON, Jeremy. Political political theory. Harvard University Press, 2016. cap. 3. E-book.
83 Tradugao livre: “Eu olho em primeiro lugar para a integridade de cada um dos distintos poderes ou fungdes, a
dignidade da legisla¢do, a independéncia dos tribunais e a autoridade do executivo, cada um entendido como tendo
o seu proprio papel de modos de governagdo articulados e ndo indiferenciados. A ideia é que, em vez de apenas
uma decisdo politica indiferenciada de fazer algo sobre a pessoa X, ha uma insisténcia de que qualquer coisa que
fizermos a X ou sobre X deve ser precedida por um exercicio de poder legislativo que estabelega uma regra geral
aplicavel a todos e ndo apenas X, um processo judicial que determina que a conduta de X em particular se enquadra
no ambito dessa regra, e assim por diante. Além da integridade de cada uma dessas fases, ha uma sensagdo de que
o poder ¢ melhor exercido, ou procede nessa sequéncia ordenada.”
6 WALDRON, Jeremy. Political political theory. Harvard University Press, 2016. cap. 3. E-book.
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constitucional, cada ramo deve atuar dentro da sua esfera de competéncias, sendo-lhes vedado
invadir as atribui¢des alheias, salvo, obviamente, nas expressas autorizagdes constitucionais.
Ademais, ndo ¢ suficiente para o correto funcionamento desse modelo que nao haja invasodes
institucionais. Exige-se ainda que a exclusividade quanto aos membros ocupantes de cada
poder, sendo vedado que um mesmo individuo ocupe simultaneamente postos em mais de um

dos ramos do Estado, sob pena de violacio da separacio dos poderes.®

Outro ponto central na compreensao da separagao dos poderes proposta por Waldron ¢ a
centralidade da lei e o seu respeito por todas as instancias do Estado (rule of law). Desse modo,
havendo uma lei, ndo ¢ legitimo que a Administra¢do ou o Judiciario a ignorem, substituindo-
a por suas preferéncias ou visdes de mundo. Uma lei democraticamente aprovada s6 pode ser
afastada quando tal conduta for juridicamente embasada no ordenamento constitucional. Por
exemplo, um juiz pode deixar de aplicar determinada lei por reconhecer a sua
inconstitucionalidade. Todavia, em respeito a separagdo dos poderes, ele ndo pode escanteé-la

por entender que ela estd em desacordo com suas convicgdes pessoais de justiga.®®

Ademais, o bom funcionamento do rule of law deve ser pensado a partir de uma
coordenacao funcional entre o governo e o legislador, assim, ndo basta que seja cumprida uma
lei existente. E salutar que a lei seja elaborada anteriormente, antevendo as necessidades do

governo.

The rule of law is not just the requirement that where there is law, it must be complied
with; it is the requirement that government action must, by and large, be conducted
under the auspices of law, which means that, unless there is very good reason to the
contrary, law should be created in advance to authorize the actions that government is
going to have to perform.®’-68

Além da supremacia da legalidade, Abboud® aponta ainda que o devido processo ¢ outro
pilar da teoria da separagdo dos poderes proposta por Waldron, advertindo, contudo, que essa
nao pode ser confundida com aquele, apesar de os dois principios se voltarem as mesmas

preocupagdes. A defesa em ser governado pela lei implica também uma governanca sob as

8 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1473.

6 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 17, p. 1-19, jan./mar. 2009, p. 6.

7 WALDRON, Jeremy. Political political theory. Harvard University Press, 2016. cap. 3. E-book.

%8 Tradugdo livre: “O Estado de Direito ndo é apenas a exigéncia de que, onde ha lei, ela seja cumprida; ¢ a
exigéncia de que a a¢do do governo seja, em geral, conduzida sob os auspicios da lei, o que significa que, a menos
que haja razdo muito boa em contrario, a lei deve ser criada antecipadamente para autorizar as agdes que 0 governo
tera que realizar.”

8 ABBOUD, Georges, op. cit., p. 1474.
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diretrizes de um processo, o qual ¢ fruto da articulacdo institucional obtida mediante a separacao
do poder. Nesses termos, a separacdo de poderes e o devido processo legal sdo pilares
complementares e estruturantes da democracia constitucional contemporanea, cuja centralidade
reside na compreensao de que cada um dos trés Poderes deve ter sua posi¢do separada antes

dos impactos do seu poder sobre os cidadaos.

A fixacdo dos limites da atuagdao de cada Poder, seja de forma tipica ou atipica, € um
pressuposto para o legitimo funcionamento da Democracia. Nessa toada, o devido processo ¢
de grande valia ao fixar um rito de atuagdo e regulagdo institucional, tomando os Poderes do
Estado como valores comuns dentro de uma governanga articulada. Ademais, para que essa
ultima funcione de forma adequada € necessario que cada uma das fungdes estatais seja exercida
consoante a sua respectiva dignidade, sendo vedada a sobreposi¢io de uma sobre a outra. E
justamente por isso, que Waldron ressalta que a governanca articulada a ser empregada na

separagdo dos poderes deve ser enxergada sob as lentes de um devido processo.

A abordagem da separacao de poderes a partir da 16gica do devido processo joga holofotes
sobre o Judicidrio, especialmente porque a ele cabe a revisao judicial da regularidade/legalidade
dos demais Poderes, além da criagdo do direito, de forma geral. Atento a esse papel de
proeminéncia do Judiciario, com destaque dos riscos de sobreposi¢ao da dignidade institucional

desse Poder sobre os demais, Waldron observa que:

We all know that judges make law as well as discover it; through their collective
power to establish a line of precedent, they in effect create and promulgate new norms
for the community as well as putting authoritative new glosses through their powers
of interpretation on norms created by other institutions. There is much to be said about
this familiarity with judicial lawmaking, especially in a common law system, should
not blind us to the difficulties it poses from a separation of powers point of view. it
certainly poses difficulties from the point of view of the particular parties before the
lawmaking court, who find in effect that their rights are being determined by new law
imposed on them retroactively. And we see, in cases such as Teague v. Lane and its
progeny, the heroic and convoluted efforts that have to be made to prevent this
retroactivity from reaching further into the legal system. Maybe the difficulties are
neither avoidable, not insuperable, but they are the kinds of difficulties that arise when
the logic of one kind of governance function is contaminated with another. The
separation of powers endorses and upholds the distinct character of each of the three
functions of government, and what we see in the case of adjudication is that it can
impose on legal governance.”-7!

7O WALDRON, Jeremy. Political political theory. Harvard University Press, 2016. cap. 3. E-book.

"I Tradugao livre: “Todos sabemos que os juizes fazem a lei e também a descobrem; por meio de seu poder coletivo

de estabelecer uma linha de precedente, eles de fato criam e promulgam novas normas para a comunidade, bem

como colocam novas glosas autoritarias por meio de seus poderes de interpretagdo de normas criadas por outras

instituigoes. Ha muito a ser dito sobre essa familiaridade com o legislador judicial, especialmente em um sistema

de Common Law, ndo deve nos cegar para as dificuldades que ela apresenta do ponto de vista da separagdo de
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Nesse ultimo ponto, pode-se encontrar uma sintonia entre as teorias de Waldron e
Ackerman, na medida em que ambas jogam luz sobre a importancia das limita¢des funcionais
de cada Poder; inclusive sobre a instancia de integridade (desempenhada geralmente pelas
supremas cortes) em seu papel de arbitragem das questdes politicas fundamentais. Desse modo,
ao submeter matérias de indole politico-constitucional aos tribunais, caso haja um descompasso
nas fronteiras da atuagdo dos Poderes, corre-se o risco do tribunal constitucional se sobrepor ao

1,72

Executivo e ao Legislativo, instituindo, na pratica, uma espécie de governanga judicial,’” o que,

por dbvio, constitui violagao a separacao de poderes.

A defesa de uma nova abordagem acerca da teoria da separagao dos poderes ndo pode ser
confundida com a erosdo das distintas fun¢des de cada Poder do Estado. Contudo, isso
igualmente ndo equivale a defesa de uma atuagdo apartada de cada um dos trés Poderes. E com
base nisso que Waldron, como ja pontuado, defende um modelo de governanga articulada entre
as trés fungdes de Estado, cada qual com sua respectiva integridade. Para tanto, ¢ salutar a
fixacdo de limites no campo de atuacdo dos seus agentes, especialmente no que toca ao
Judiciario, na medida em que nos regimes democraticos vigentes, em regra, cabe a ele a decisao

final sobre o controle de constitucionalidade.

Assim, assiste razdo a Abboud’® quando alerta ser falacioso o mantra de que a separagio
dos poderes ¢ um principio anacronico e ultrapassado, além de que, em razao dos compromissos
politicos da jurisdi¢@o constitucional, ¢ deferido ao Judicidrio invadir competéncias tipicamente
legislativas e executivas em razdo da inércia dos titulares desses Poderes. Afinal, ndo existe
Estado Democratico sem limitagdo objetiva dos poderes; e essa s6 ¢ possivel mediante a

particao em diferentes esferas de competéncias estatais (trés, no caso do Brasil).

Logo, vé-se ser equivocada a tese segundo a qual é permitido ao Judicidrio avangar, de

forma ativista, sobre as areas de atuacdo dos demais Poderes, ainda que sob o pretexto de

poderes. Ela certamente traz dificuldades do ponto de vista das partes particulares perante o tribunal legislador,
que efetivamente constatam que seus direitos estdo sendo determinados por uma nova lei que lhes ¢ imposta
retroativamente. E vemos, em casos como Teague v. Lane e seus descendentes, os esfor¢os herdicos e complicados
que devem ser feitos para impedir que essa retroatividade alcance ainda mais o sistema legal. Talvez as
dificuldades ndo sejam nem evitaveis, nem insuperaveis, mas sdo os tipos de dificuldades que surgem quando a
logica de um tipo de funcdo de governanca ¢ contaminada por outra. A separag¢do de poderes endossa e sustenta o
carater distinto de cada uma das trés fun¢des de governo, e o que vemos no caso da judicializag@o é que ela pode
impor mediante uma governanga juridica.”
2HIRSCHL, Ran. Rumo 2 juristocracia. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2020, p. 150-151
3 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1478-1479.
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concretizagdo de direitos fundamentais, se tal comportamento ndo encontrar autorizagdo
constitucional. Afinal, a separagcdo de poderes pressupde a observancia de um devido processo,
o qual ¢ extraido da propria Constituicdo Federal. Quando os tribunais atuam de forma ativista,
leia-se fora de sua esfera de competéncias, eles infringem o devido processo e, portanto, violam
o rule of law. Por conseguinte, toda atuacdo ativista deve ser encarada como inconstitucional,
na medida em que ¢ exercida em oposi¢do ao devido processo constitucional e ao principio

fundamental da separagao dos poderes.

Em abstrato, ndo ¢ possivel determinar qual decis@o judicial ¢ ou ndo ativista. Afinal,
desde hd muito que o papel do Judiciario superou a velha férmula do “juiz boca da lei” imbuido

da missao de solucionar conflitos entre agentes privados.

Os adventos do Estado Social, do reconhecimento juridico nacional e internacional dos
direitos humanos e fundamentais, além do paradigma hermenéutico pos-positivista e do
neoconstitucionalismo alteraram substancialmente o campo e a forma de atuacdo dos juizes.
Desse modo, uma correta compreensao da separagao dos poderes ndao pode ficar alheia a essa

profunda mutagao politico-juridica.

Destarte, a adequada aplicagdo da teoria da separacdo de poderes, notadamente no que
diz respeito ao Judiciario (foco do presente estudo), deve conjugar a necessidade de demarcagao
das esferas de integridade do Executivo e do Legislativo com as mutagdes politico-juridicas

supramencionadas.

1.3 O neoconstitucionalismo e o pds-positivismo

Nao raro, as teorias neoconstitucionalista e pds-positivista sdo empregadas sem
disting@o pela doutrina, como se fossem sindnimos, ou ainda manifestagdes idénticas de um
mesmo fendomeno. Todavia, faz-se necessario esclarecer que tal procedimento ndo ¢ adequado,
na medida em que poOs-positivismo e neoconstitucionalismo sdo fenomenos distintos. Sendo,
pois, equivocado empregar as referidas nomenclaturas de forma indiscriminada. Nessa toada,

adverte Abboud:

E importante ndo confundir neoconstitucionalismo com pos-positivismo. O
neoconstitucionalismo reside em um fenémeno juridico-politico surgido no pos-
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guerra. Ja o pos-positivismo consiste num paradigma filoséfico que se originou do
giro ontologico-linguistico.”

Assim, enquanto o neoconstitucionalismo ¢ uma tradicdo doutrindria heterogénea,
desenvolvida para guiar o constitucionalismo do segundo p6s-guerra, notadamente nas questoes
ligadas a protecdo e a efetivacao dos direitos fundamentais, o pds-positivismo € uma corrente
juridica eminentemente filosofica, calcada no giro ontoldgico-linguistico, atrelado a nomes
como Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, e na nova hermenéutica, em especial a Teoria

Estruturante de Friedrich Miller.

Autores, como Barroso’> e Carbonell’®, estruturam a teoria neoconstitucionalista a partir
de marcos ligados a historicidade (segundo pds-guerra), juridicidade (supremacia da
Constituicao) e filosofia (superacdo do positivismo exegético), todavia os elementos
desenvolvidos pela teoria neoconstitucionalista em seus trabalhos ndo sdo suficientes para

enquadra-la como uma teoria pds-positivista.

Para que uma teoria seja enquadrada como poés-positivista sdo exigidas algumas
premissas fundamentais: 1) distingao entre texto € norma; 2) reconhecimento da interpretacao
como ato histérico produtivo; 3) reconhecimento da decisdo como ato interpretativo nao
silogistico; 4) fungdo normativa da teoria do Direito; 5) inadmissibilidade da discricionariedade

1.77

judicial.”” Assim, nao basta que determinada teoria tenha sofrido influéncia do p6s-positivismo,

sob alguns aspectos, para que possa ser reconhecida como pds-positivista.

Com efeito, autores proeminentes do neoconstitucionalismo, como Barroso’s,
reconhecem a importancia do poOs-positivismo na estruturacdo do neoconstitucionalismo,
reconhecendo-o como marco filosofico da referida teoria, destacando ainda a atribuicao de
normatividade aos principios, a habilitacdo da razdo pratica e da argumentagao juridica, € o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais alicercada na dignidade humana
como principais legados do pds-positivismo. Todavia, em momento algum, Barroso afirma que

neoconstitucionalismo ¢ um sindnimo de pos-positivismo, ele apenas se limita a apontar que

74 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 435.
> BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista da EMERJ, v. 9, n°® 33, 20006, p. 47.
76 CARBONELL, Miguel. El neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis. In: CARBONELL, Miguel;
JARAMILLO, Leonardo Garcia (orgs.). El canon neoconstitucional. 1. ed. Madrid: Trota, 2010, p. 154-155.
7 ABBOUD, Georges, op. cit., p. 43.
B BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 05-06.
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esse ultimo ¢ um importante referencial filosoéfico para o desenvolvimento da teoria
neoconstitucionalista. Com efeito, em comparagdo com os requisitos apontados por Abboud”’,
os marcos apontados por Barroso nao t€ém o condao de qualificar o neoconstitucionalismo como
uma teoria pos-positivista, muito menos podem enquadra-lo como um sinénimo de pds-

positivismo.

Com efeito, Ramos®® destaca que o neoconstitucionalismo brasileiro nio possui
inspiracao pds-positivista, mas sim antipositivista. Sendo, na verdade, uma variante mitigada
do jusnaturalismo, na medida em que propugna por um distanciamento de categorias
metafisicas e do subjetivismo, buscando respaldo teorico na racionalidade argumentativa de

Robert Alexy e na integridade do Direito de Ronald Dworkin.

Em posicionamento semelhante, Streck®! pontua que o neoconstitucionalismo brasileiro
¢ uma derivagdo da jurisprudéncia da valoragdo, ou dos valores, importante corrente juridica
alema do século XX, somada a recep¢ao acritica de outras teorias estrangeiras, com destaque
para a ponderacdo de Robert Alexy e ao ativismo norte-americano. Por fim, sustenta o autor,
que o neoconstitucionalismo, no plano teérico-interpretativo, representa uma superagao daquilo
que Ferrajoli denomina de “paleojuspositivismo”, isso €, a manifestagdo mais arcaica do
positivismo juridico, abandonado, inclusive pelos proprios positivistas contemporaneos, sejam

os inclusivistas, ou os exclusivistas.

Desse modo, vé-se ser equivocado o uso indiscriminado das expressoes
“neoconstitucionalismo” e “pds-positivismo”, na medida em que eles nao sao conceitos
sinonimos, nem mesmo ha entre eles uma relagao de contengao, isto é, um nao contém ou esta
contido no outro. Isso, contudo, ndo significa que ndo haja pontos de convergéncia entre as duas
correntes doutrindrias, como a superacdo do velho modelo positivista exegético, e o
reconhecimento do juiz como criador do Direito. O ponto aqui destacado € apenas que os dois
institutos sdo fenomenos distintos. Logo, ¢ indevido o seu emprego de forma acritica e

indiscriminada.

7 ABBOUD, Georges, Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 43.
80 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 296-
297.
81 STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 35-36.
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Feitas essas distingdes proped€uticas, passa-se agora a uma andlise critica e

pormenorizada do neoconstitucionalismo e do pds-positivismo.

1.3.1 O papel do Judiciario diante do neoconstitucionalismo

A vitalidade da teoria da separacdo dos poderes ¢ devida, sobremaneira, a sua
capacidade evolutiva, de modo a adaptar-se as novas realidades politico-juridicas. As funcdes
do Estado passaram por profundas transformagdes em sua estrutura e funcionamento, de sua
idealizacdo por Montesquieu no século XVIII até as atuais democracias contemporaneas. O
Judiciario, por 6bvio, ndo permaneceu imune a transformagdes nesse longo transcurso historico.
Dentre as principais esferas de influéncia na mudancga do papel dos juizes nesse periodo nao se

pode olvidar do neoconstitucionalismo.

Carbonell®?

aponta que a constru¢do do neoconstitucionalismo estd fundada em trés
elementos essenciais: o texto constitucional, a pratica jurisprudencial e o desenvolvimento
teorico. Sob outra perspectiva, Barroso®® leciona que a construgio do neoconstitucionalismo s6

foi possivel gragas a conjugacao de trés marcos: historico, teorico e filosofico.

O marco histdrico do neoconstitucionalismo ¢ o pos-segunda guerra (1945), no caso da
Europa, e, em relacao ao Brasil, esta atrelado ao contexto da redemocratizacao e da Constituigdo
Federal de 1988. O periodo que sucedeu a segunda guerra estd marcado pela derrocada dos
regimes autoritarios na Europa Ocidental; além do restabelecimento da Democracia, com a
consequente promulgacdo de constituicoes democraticas e a instituicdo de cortes
constitucionais. J& no caso do Brasil, o contexto historico estd marcado pelo fim do regime
militar (1964-1985) e pela promulgacdo da Constituicdo de 1988. Assim, tanto na Europa,
quanto no Brasil, o surgimento do neoconstitucionalismo esteve atrelado ao processo de

redemocratizagio e a superacio de regimes governamentais autoritarios.*

82 CARBONELL, Miguel. El neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis. In: CARBONELL, Miguel;
JARAMILLO, Leonardo Garcia (orgs.). El canon neoconstitucional. 1. ed. Madrid: Trota, 2010, p. 154-155.
8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista da EMERJ, v. 9, n° 33, 20006, p. 47.
8 Ibidem, p. 03-04.

36



Segundo Barroso, o marco filos6fico do neoconstitucionalismo ¢ o pds-positivismo.
Leciona o autor que as Democracias do segundo pds-guerra abandonaram o positivismo
exegético, dominante no século XIX e inicio do século XX, e adotaram uma filosofia juridica
de viés pds-positivista. De plano, faz-se necessario frisar que o que se convencionou chamar de
pos-positivismo ndo € uma doutrina unitdria e univoca, mas uma série de correntes juridicas
que buscam embasar os sistemas constitucionais democraticos, tentando conciliar os modelos
tradicionais outrora tidos como opostos: positivismo € jusnaturalismo. Assim, o pods-
positivismo ndo pretende derrogar as relevantes contribuigdes do positivismo juridico,
tampouco busca repristinar o direito natural greco-romano e medieval. Na verdade, como
aponta Barroso, “o poOs-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas nao despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias

metafisicas”.®

Ramos®, contudo, contesta os argumentos langados por Barroso. Para ele, o
neoconstitucionalismo esta marcado por um fluido moralismo juridico, que apesar de nao
desprezar o direito posto (como indica Barroso), o descarta, caso seja necessario para fazer
prevalecer a ordem de valores ao qual o jurista neoconstitucionalista presta vassalagem. Assim,
sustenta Ramos, que o neoconstitucionalismo ¢ uma espécie de jusnaturalismo mitigado, o qual
se afasta de categorias metafisicas e do subjetivismo axioldégico para buscar um minimo de
objetividade ética, que lhe permita superar a objetividade do direito legislado, na racionalidade

argumentativa de Alexy e na experiéncia histérica de Dworkin.

Por derradeiro, Barroso®’ sustenta que o marco tedrico do neoconstitucionalismo esta
balizado no tripé: for¢a normativa da constitui¢cao; expansao da jurisdi¢ao constitucional e nova
hermenéutica constitucional. Apds o fim da segunda guerra, os paises redemocratizados da
Europa constitucionalizaram direitos e atribuiram sua guarda ao Poder Judicidrio, na figura das
cortes constitucionais. Os direitos antes previstos na legislagdo ordinaria passaram a ter
previsdo no texto constitucional, e essa passou a ter status de norma juridica. A esses fenomenos
dao-se os nomes de constitucionalizagdo do Direito e for¢ca normativa da constituigao,

respectivamente.

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista da EMERJ, v. 9, n° 33, 20006, p. 47.
8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 296-
297.
87 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 49.
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Todavia, esses fenomenos nao estdo limitados a uma mera mudanga topica dos direitos,
da lei a constitui¢do. O fendmeno ¢ muito mais profundo, uma vez que ndo apenas essa elevacao
de posicao e dignidade implicou num maior sfatus € seguranca aos direitos, como obrigou que
todo o ordenamento juridico passasse a ser aplicado e interpretado a partir desse novo
paradigma. Em outras palavras, o norte para aplicagdo do direito ordinario passou a ser a
constitui¢do, com seus direitos e garantias, devendo todas as decisdes das causas levadas ao
Judiciario buscar respostas diretamente no texto constitucional. Por conseguinte, o fendmeno
da constitucionalizagdo dos direitos inaugurou uma nova perspectiva juridica, na qual a
constitui¢do ¢ simultaneamente tanto um vetor positivo de garantias, quanto a base para

interpretacdo e aplicagdo do direito comum.

Com essas alteracdes, coube aos tribunais a missao de velar e cumprir os mandamentos
constitucionais, os quais deixaram de ser mero vetor de intencgdes politicas, para serem
auténticas normas juridicas. Sendo norma, a constituicdo passou a ter forca cogente e
executoriedade, cabendo aos juizes aplicar tais atributos, independentemente da composi¢ao

, . N . 88 . .
parlamentar. Através do neoconstitucionalismo, como lembra Sarmento®®, o Direito passou a
ser analisado, majoritariamente, a partir de uma perspectiva interna, atribuida ao aplicador e ao
intérprete (juizes e tribunais), deixando para segundo plano a perspectiva externa, na qual o

legislador esta inserido.

A confianga da guarda dos direitos fundamentais aos tribunais constitucionais se baseou,
sobretudo, no fato de eles ndo estarem sujeitos a politica eleitoral e as eventuais maiorias
populares ou governamentais. Assim, sob a guarda das cortes constitucionais, os direitos
fundamentais estariam melhor protegidos. Todavia, Santos® questiona essa premissa. Para ele,
ndo h4 fundamentos que justifiquem que a tutela realizada pelo Judicidrio seria mais benéfica
do que se realizada pelos demais Poderes; especialmente pelo fato de que a posi¢cdo desses
tribunais sobre direitos fundamentais também pode variar. Como sdo 6rgaos colegiados, as
maiorias eventuais igualmente impactam no processo de guarda de direitos constitucionais. Nao

raro, verificam-se mudangas bruscas no entendimento das cortes constitucionais quando da

8 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-133, jan./mar. 2009.
8 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo e ativismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. 2017.

Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico ¢ Econdomico) — Faculdade de Direito, Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Sao Paulo, 2017, p. 34-35.
38



modificacdo de sua composicdo. A titulo de exemplo, a interpretacdo dada pelo STF ao inciso

LVII do art. 5° da CF/88°° mudou trés vezes em menos de dez anos.

Nesses termos, nao hd como garantir que as cortes constitucionais, pela maioria de seus
membros, serdo sensiveis aos direitos fundamentais. Do contrario, perdem sentido discussdes
sobre ativismo e garantismo, liberalismo e estatismo, conservadorismo e progressismo... dentro
das cortes constitucionais. Por isso, Santos conclui que “ndo ha uma consequéncia logica entre

a criagdo de uma corte constitucional e maior protecdo de direitos fundamentais”.”!

Com efeito, Ramos®? aponta uma série de objecdes ao tripé tedrico proposto por Barroso
(forga normativa da constitui¢do, expansao da jurisdicdo constitucional e nova hermenéutica

constitucional).

Quanto ao primeiro ponto, ele aponta inexistir constitucionalismo sem que haja
supremacia formal da constituicdo, o que exige um procedimento rigido e diferenciado para
alteracdo do texto constitucional; além de uma estrutura de controle de constitucionalidade dos
atos normativos infraconstitucionais. Desse modo, ndo ha constitucionalismo sem forcga
normativa da constitui¢do. Portanto, ¢ indevido creditar ao neoconstitucionalismo o atributo da

for¢a normativa da constituicao.

Quanto ao segundo ponto, Ramos aponta que o retardamento dos consectarios da
supremacia da constituicdo se deveu, sobretudo, a fatores historicos e ideoldgicos, como a
supremacia parlamentar, predominante na Europa at¢ a segunda guerra. Assim, a baixa
efetividade das constituicoes se deveu a fatores, como a confusao entre Ciéncia Politica e
Direito Constitucional. Todavia, uma vez organizado um sistema oficial de controle de
constitucionalidade, tendo por pioneiras as constitui¢des da Austria e da Tchecoslovaquia,
ambas em 1920, a jurisdicdo constitucional se expandiu por todos os paises europeus,

alcancando desenvolvimento pleno nos anos 1950. Desse modo, sustenta o autor que o referido

9 LVII - ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria.
91 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo e ativismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. 2017.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico ¢ Econdomico) — Faculdade de Direito, Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Sdo Paulo, 2017, p. 35.
92 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 297-
298.
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fenomeno diz respeito a afirmagdo do constitucionalismo e a autonomia do Direito

Constitucional, e ndo a um neoconstitucionalismo.

Por fim, no que toca ao terceiro ponto, a nova hermenéutica constitucional, Ramos aponta
ndo existir nenhuma incompatibilidade entre o positivismo € os avangos tedricos no campo da
teoria da interpretacdo. Pelo contrario. O autor sustenta que esses avangos foram determinantes
para o aperfeicoamento e evolucdo do positivismo juridico. Sobre esse ultimo ponto, o autor
destaca ainda que:

Se ha algo proprio ao neoconstitucionalismo em matéria de Teoria da Interpretagdo ¢
o0 exagero na valorizag@o dos principios constitucionais. Nao se trata da afirmagao do
carater vinculante das normas-principio, algo que o constitucionalismo fout court ja
houvera incorporado de ha muito e sim de auténtica principiologizacdo do Direito

Constitucional, que passa a desprezar regras em favor de principios e a deles extrair
desdobramentos que competiria ao legislador infraconstitucional disciplinar.”

Nao raro, a expressao neoconstitucionalismo ¢ empregada sem maiores detalhamentos,
como se se referisse a uma doutrina ou movimento coeso € homogéneo. Todavia, isso esta longe
de ser verdade. O termo ¢ comumente associado aos mais diversos movimentos
constitucionalistas do pds-segunda guerra (marco historico), os quais partilham a tese de uma
nova abordagem do direito, tendo por base a positivacao dos direitos fundamentais nos textos
constitucionais e o direcionamento do exercicio dessa fun¢do a 6rgaos nao eleitos, em tese

menos vulneraveis a interesses majoritarios, como € o caso das cortes constitucionais.

Apesar desses pontos em comum, doutrinadores como Abboud®* apontam que ndo existe
propriamente uma escola neoconstitucionalista, mas apenas um grupo de doutrinadores que
partilham a no¢do comum de que o segundo pds-guerra foi o campo de nascimento de um novo
constitucionalismo, marcado pela prevaléncia principiologica (especialmente a dignidade
humana), for¢a normativa da constitui¢ao, eficacia dos direitos humanos e reconfiguragao da

separacgdo dos poderes.

A recepgao acritica no Brasil do referido movimento, contudo, ndo foi acompanhada por
um canone uniformizador. Por isso, algumas das principais caracteristicas daquilo que
convencionou chamar de neoconstitucionalismo sao sua plasticidade e ductilidade,

responsaveis por sua continua e amorfa expansdo, justamente por estar estruturada em

9 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 298-

299.
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postulados superficiais, os quais, por vezes, servem mais como argumento retdrico e de

autoridade, do que necessariamente como uma doutrina cientifica.

Costumeiramente, ¢ atribuido ao neoconstitucionalismo méritos indevidos, ou a0 menos,
superdimensionados. Um deles € o de que antes do referido paradigma a constituicao era tida
como um corpo juridico menor, se comparado aos codigos de direito ordinério, ou as leis em
geral. Assim, leva-se indevidamente a crer que somente com ele € que a Constitui¢do ganhou a
centralidade do ordenamento, como norma hierarquicamente superior e fator de validade das

normas infraconstitucionais. Nesse sentido, ¢ a licdo de Rodrigues Junior:

Assim, salvo se o objetivo for explorar a literatura juridica do século XIX, ndo ha
como defender que, especialmente apos os anos 1920, alguém considerasse possivel
o Cadigo Civil contrariar uma norma constitucional, seja diretamente ou por agdo do
legislador, seja, por meio de interpretagdes que ignorassem ou violassem o texto
constitucional. Outra decorréncia logica dessa observacdo estd em que, uma vez
definida a posig@o hierarquica da Constitui¢do no sistema de fontes (algo que tem,
como dito, sabor medieval) e no sistema juridico (algo mais “moderno”), seria
inimaginavel que um civilista (um penalista, um administrativista ou um
comercialista) dissesse algo como “o codigo civil € central no ordenamento juridico
ou no sistema de fontes™

O mesmo se diga do mito de que somente com o neoconstitucionalismo foi permitido
aos juizes aplicarem diretamente a Constitui¢do em suas decisdes judiciais, inclusive para
afastar a incidéncia de uma lei ordinaria reputada por eles como inconstitucional. Desde o
século XIX ¢ possivel encontrar registros de tal controle, como o observado por Tocqueville

em seu estudo sobre o Judiciario dos Estados Unidos:

A causa esta neste simples fato: os americanos reconheceram aos juizes o direito de
fundar suas decisdes na constituicdo, em vez de nas leis. Em outras palavras,
permitiram-lhes ndo aplicar as leis que lhes parecem inconstitucionais.

(...) Nos Estados Unidos, a constituicdo domina tanto os legisladores como os simples
cidaddos. Ela ¢, pois, a primeira das leis e ndo poderia ser modificada por uma lei.
Assim € justo que os tribunais obedegam a constitui¢do, de preferéncia a todas as leis.
Isso decorre da propria esséncia do poder judiciario: escolher entre as disposi¢des
legais as que o encadeiam mais estreitamente ¢, de certa forma, o direito natural do
magistrado.

(...) Quando se invoca, diante dos tribunais dos Estados Unidos, uma lei que o juiz
considera contraria a constituicao, ele pode se recusar a aplicéa-la, pois. Esse poder é
0 Unico particular ao magistrado americano, mas dele decorre uma grande influéncia
politica. De fato, ha poucas leis de tal natureza que escapem por muito tempo a analise

% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituigio e
direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 178.
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judiciaria, pois poucas ha que ndo firam um interesse individual e que algum litigante
ndo possa ou ndo deva invocar diante dos tribunais.”®

Ainda sobre o controle judicial de constitucionalidade das leis, Rodrigues Junior®” aponta
que até mesmo técnicas tidas como contemporineas ao neoconstitucionalismo, como a
interpretacao conforme a constitui¢cdo e a declaracdo parcial de nulidade sem redugao de texto,
possuem uma origem bem mais remota que o pds-segunda guerra. Até porque todas as técnicas
de controle de constitucionalidade sdo destinadas a exercer o controle sobre a validade das leis
e o parametro para tanto € o proprio texto constitucional. Logo, seria igualmente equivocado
creditar ao neoconstitucionalismo o mérito pelo exercicio do controle de constitucionalidade

pelos magistrados.

Como ja pontuado, a viga-mestra do neoconstitucionalismo ¢ a ideia de
constitucionalizagdo do Direito, entendida tanto como a positivagdo de direitos no corpo da
constituicdo, quanto a tomada da constituicio como vetor interpretativo da legislacdo
infraconstitucional. Abboud®®, contudo, observa haver uma certa confusdo acerca do que venha
propriamente a ser o fendmeno da constitucionalizagdo e como ele se conecta ao
neoconstitucionalismo. Para o autor, a constitucionalizagdo ndo tem a ver com interpretacao
das normas a luz da constituicdo; eleicdo da dignidade humana como valor fundamental;
controle de constitucionalidade; uso de clausulas gerais; ou mesmo poOr a constitui¢ao no centro
do ordenamento juridico. De outra banda, sustenta que sdo manifestagdes corretamente
atreladas a constitucionalizagdo a elevagdo de normas ordindrias ao status constitucional; a
reforma legislativa para adequar a legislacdo ordinaria ao texto constitucional e o

reconhecimento juridico-normativo dos preceitos constitucionais.

Pelas razdes expostas, Abboud arremata que:

Sem nenhum exagero, nos parece que o termo “neoconstitucionalismo”’é sobretudo
conceito sem sentido que tem servido de base para duas praticas patoldgicas em nosso
sistema juridico: 1) tem servido para legitimar em sem niimero de ativismos judiciais
e julgamentos discricionarios ao argumento de que o juiz ja ndo ¢ aquele boca fria da
lei, logo esta livre para fazer justiga, inclusive corrigindo o direito vigente e
democraticamente estatuido; e 2) a ideologia neoconstitucionalista ao se espraiar nas

% TOCQUEVILLE, Alexis. A democracia na América. vol. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 113-

115.

97 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituigio e

direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 183-184.

% ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 439.
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areas especificas do direito, (e.g., direito civil, processual civil) tem disseminado
completa inseguranca juridica por meio de exterminio da propria dogmatica.”

Sob outra perspectiva, Pozzolo!% leciona que diferente da visio garantista de constituigio
defendida pelo liberalismo, marcada por uma visdo de direitos negativos e limitacdo dos
poderes do Estado; o neoconstitucionalismo estd voltado a uma visdo preceptivo-substantiva,
na qual a constitui¢do ¢ encarada como uma direcao vinculante, ou ainda como um ordenamento
de valores estruturado para a aplicacdo da legislacdo. Ademais, observa a autora que, no
neoconstitucionalismo, ha uma preocupacao constitucional como os valores, como a busca pela

justica na aplicagdo da legislacao.

Uma das principais criticas da doutrina neoconstitucionalista ao positivismo ¢ a sua
aplicacdo silogistica da lei, a qual pode ser traduzida no brocardo /e juge est la bouche de la
loi (0 juiz € a boca da lei)”. Assim, para os neoconstitucionalistas, a validade da legislacdo nao
pode se contentar com a sua corre¢do formal. Exige-se ainda uma adequagdo do texto aos
valores fundamentais, notadamente a justica. Nisso, nota-se uma aproximacao entre Direito e
moral, a qual nem sempre ¢ acompanhada pelo rigor juridico, abrindo azo ao decisionismo e ao

ativismo.

Paradoxalmente, em sua pretensdo de aplicagdo da justica no Direito, ndo raro, o
neoconstitucionalismo emprega instrumentos tipicamente positivistas, como a distingdo entre
ponto de vista interno e externo (desenvolvida por Hart), todavia reinterpretando-a para uma
distincdo entre observadores e participantes da norma; além da concep¢do de norma ligada a
visdo de “razdo para a acdo”, s6 que exigindo que ela seja moralmente correta. O principal
instrumento copiado do positivismo pelo neoconstitucionalismo, fazendo-o se distanciar das
formas tradicionais de jusnaturalismo, ¢ a positivacdo do conteudo da justica do ordenamento,
o qual ndo ¢ tido como um ideal externo, mas sim como um elemento constitutivo e intrinseco
ao sistema juridico, alimentado pelos valores constitucionalizados. Desse modo, os valores de
justica, antes tidos como meras proclamagdes politicas e ndo vinculantes, foram dotados de
forga obrigatéria, tornando-se vetores a serem perseguidos pelos poderes publicos. Dito de

outro modo, segundo a hermenéutica neoconstitucionalista, para ser legitima, a acdo dos

% ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 439.
10p0zZOLO, Susana. Reflexiones sobre la concepcion neoconstitucionalista de la constituicion. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Garcia. El canon neoconstitucional. Madrid: Editor Trotta, 2010, p. 172-
173.
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Poderes deve estar em conformidade com os valores e principios constitucionais. Logo, o
neoconstitucionalismo enxerga a moral como um critério de validade do Direito, transformando
0 positivista juizo externo sobre a justica do direito em um juizo interno sobre a validade do

Direito.!"!

O apelo neoconstitucionalista por decisdes fundadas em valores metajuridicos, como
justica, no entanto, estd longe de ser uma unanime técnica de aplicagdo do Direito. Abboud, por
exemplo, adverte sobre os perigos desse procedimento:

A invocacao de valores, sob o subterfugio do uso de principios constitucionais, aliado
ao uso constante de conceitos fluidos sem justificativa, faz com que conceitos
dogmaticos percam sua importancia na aplica¢do do direito. Por exemplo, em termos
de seguranca juridica, conceito dogmatico como o de negdcio juridico, na pratica, tem
apresentado cada vez menos serventia uma vez que pode sofrer mutacdes de toda

ordem sob o argumento de boa-fé, fun¢do social ou qualquer outro termo vago que
queira invocar para se alcangar a decisdo considerada mais justa pelo julgador.!??

A adverténcia retro, langada por Abboud, exprime, talvez, o maior “calcanhar de Aquiles”
do neoconstitucionalismo: a inseguranca juridica, causada especialmente pelo emprego
excessivo de critérios plasticos de decisdao. O novo modelo constitucional adotou uma
heterodoxa forma de interpretagdo, uma vez que privilegia a vagueza principiologica dos

valores, como justi¢a, em detrimento da seguranga das regras.

Assim, leva-se mesmo a crer ser inviavel que alguma matéria do Direito, por mais simples
que seja, nao esteja regida por uma série de principios, de modo que ao julgar, deve o
magistrado se guiar primeiro por eles, e ndo pelas regras, ainda que essas estejam expressas de
forma clara. Ou ainda, ndo raro, ouve-se a torta ideia de que julgar segundo regras ¢ algo
ultrapassado, ou mesmo “positivista”. Assim, para ser um julgador atual, deveria o magistrado
julgar segundo os principios, ou no minimo, aplicar as regras a partir de uma leitura
principioldgica. O resultado dessa idiossincratica técnica de julgamento e interpretacdo ¢ a
generalizada inseguranca juridica, na medida em que as regras ja ndo sdo tidas como vetores
seguros de julgamento, uma vez que podera sempre o juiz afastar sua incidéncia para dar lugar

a um principio, ainda que implicito.

101 POZZOLO, Susana. Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de la constituicion. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Garcia. El canon neoconstitucional. Madrid: Editora Trotta, 2010, p.
172-173.
102 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
439.
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Vale esclarecer que a critica direcionada ao neoconstitucionalismo ndo diz respeito
propriamente ao fato de juizes poderem usar principios em suas decisdes. Nao se nega que os
principios possuem densidade normativa, portanto, possuindo carater obrigatorio. A real
inquietacdo reside no abuso do emprego dessas espécies normativas, de modo a, de forma
casuistica, afastar a incidéncia das regras para se fazer valer uma abusiva leitura principiologica.
Isto ¢, desconectada de uma prévia maturagdo jurisprudencial, notadamente aquela exercida
pelos tribunais superiores, ou de uma satisfatoria fundamentagao decisoria. Logo, ndo € o uso

de principios que ¢ alvo de criticas, mas o seu abuso.

Ademais, uma das particularidades dos sistemas juridicos contemporaneos ¢ a superagao
da licdo do positivismo juridico arcaico segundo a qual a concentracdo da producao juridica
estaria reduzida a uma tnica instancia, a legislativa. A referida visao € por demais problematica,
na medida em que reduz tudo o que pertence ao mundo do Direito aquilo disposto nas leis,
sendo, pois, uma leitura equivocada do sistema juridico e da propria ciéncia do Direito, isso
porque reduz o jurista a um mero servical da lei, ou ainda, a um buscador da vontade do

legislador'®.

Uma das maiores deficiéncias do positivismo juridico reside no seu carater por demais
fechado e formalista quanto a produgado e aplica¢do do Direito. Por ele, o método do silogismo
das regras deu a tonica na aplicagdo do Direito desde o século XIX. Todavia, o seu
engessamento encontrou sérios desafios com o reconhecimento de direitos fundamentais como
normas juridicas, em sociedades cada vez mais complexas e plurais. Assim, a nogao de direito
rigido, absoluto e formalista cedeu espago para uma concepgao ductil. Sendo, ademais, tal

atributo (a ductilidade), a principal tonica dos atuais Estados constitucionais.
Tudo isso, segundo Zagrebelsky, deve-se ao fato de que:

La coexistencia de valores y principios, sobre la que hoy debe basarse necesariamente
una Constitucion para no renunciar a sus cometidos de unidad e integracion y al
mismo tiempo no hacerse incompatible con su base material pluralista, exige que cada
uno de tales valores y principios se asuma con caracter no absoluto, compatible con
aquellos otros con los que debe convivir.!04-103

103 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil. 9. ed. Madrid: Editora Trota, 2009, p. 33.
104 Tbidem, p. 14.

105 Tradugdo livre: A coexisténcia de valores e principios, sobre os quais uma Constituicio deve necessariamente
se basear hoje para ndo renunciar as suas tarefas de unidade e integracdo e ao mesmo tempo ndo se tornar
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Sucede que a ideia de ductilidade constitucional proposta pelo doutrinador italiano
supramencionado deve ser compreendida como coexisténcia e compromisso. Isso ¢, as
constituigdes seriam imbuidas do compromisso de garantir sistemas juridicos nos quais seja
assegurada a coexisténcia e preservagao de valores e direitos antagonicos. Isso porque se cada
principio ou direito fosse tomado como absoluto, seria impossivel admitir outros a seu lado.
Desse modo, o atributo da ductilidade ndo pode ser confundido como um subterfugio para
alteragdo personalista e casuistica do Direito, mas sim como técnica de preservacao de valores

colidentes.

Para disciplinar um direito fluido/ductil, exige-se, por conseguinte, uma dogmatica
igualmente fluida. Nesse sentido, leciona Zagrebelsky:
La dogmatica constitucional debe ser como el liquido donde las sustancias que vierten
- los conceptos - mantienen su individualidad y coexisten sin choques destructivos,
aunque conciertos movimientos de oscilacion, y, en todo caso, sin que jamas un s6lo
componente pueda imponerse o eliminar a los demas. Puesto que no puede haber
superacion en una sintesis conceptual que fije de una vez por todas las relaciones entre
las partes, degradandolas a simples elementos constitutivos de una realidad conceptual

que las englobe con absoluta fijeza, la formulacion de una dogmatica rigida no puede
ser el objetivo de la ciencia constitucional.!%¢-107

Desse modo, vé-se que o constitucionalismo do pos-segunda guerra, abordado pelo
magistrado italiano acima mencionado, estd pautado na superagdo de concepgdes absolutas de
direitos e de constituicdo. Assim, ndo pode a ciéncia do Direito ignorar que a viabilidade da
convivéncia social, em sociedades cada vez mais plurais, depende do abandono de visdes
absolutas e formalistas e a ado¢do de concepgdes mais maledveis, de modo a harmonizar as
diferengas. Assim, muito mais que um simples valor, a relativizagdo/ponderacdo ¢ uma
condicdo necessaria para a coexisténcia dos temas centrais do constitucionalismo

contemporaneo.

Por vezes, a postura da ductilidade ¢ degenerada em casuismos. Assim, abandona-se o

rigor formal em beneficio de supostos valores constitucionais elevados. Ora, ndo se pode

incompativel com sua base material pluralista, exige que cada um desses valores e principios sejam assumidos
com carater ndo absoluto, compativel com aqueles com os quais deve coexistir.

106 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil. 9. ed. Madrid: Editora Trota, 2009, p. 17.

197 Tradugdo livre: A dogmatica constitucional deve ser como o liquido onde as substincias que despejam - os
conceitos - mantém sua individualidade ¢ convivem sem embates destrutivos, ainda que em movimentos de
oscilagdo concertada e, em todo caso, sem que um Unico componente possa impor ou eliminar os demais . o resto.
Como nao pode haver aperfeicoamento em uma sintese conceitual que fixe de uma vez por todas as relagdes entre
as partes, degradando-as a simples elementos constitutivos de uma realidade conceitual que as engloba com
absoluta fixidez, a formula¢do de um dogma rigido ndo pode ser o objetivo de ciéncia constitucional.
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confundir formalismo com legalidade. Dito de outro modo. Na constru¢ao do Direito, exige-se
a observancia dos tramites e formas legais (due process), isso, contudo, ndo implica que o
Direito se limite a sua forma. Afinal, ela ¢ de suma importancia para ele, mas nao o contém.

Logo, o Direito transcende a forma, mas nao a ignora.

Portanto, a luz da doutrina de Zagrebelsky, deve-se somar ao carater formal do Direito
uma dimensdo substancial. As duas dimensdes ndo sdo antagOnicas, mas complementares.
Desse modo, ¢ defeso que o juiz molde discricionariamente a forma de um direito, ou a ignore,
com vistas a obter uma alegada substancialidade, quando tal acao se der em descompasso com

a legalidade.

A ductilidade visa ponderar valores fundamentais colidentes em sociedades plurais e
complexas, com vistas a uma convivéncia social harmonica.'”® Nessa tarefa, por bvio, ndo é
legitimo que se imponha, em grau absoluto, um valor sobre os outros, pelo fato de ele estar de
acordo com as convicgdes de justiga do magistrado. Afinal, a ductilidade foi pensada para

atender as necessidades dos destinatarios do direito, e ndo as dos julgadores.

Outra caracteristica da transformacao judicial promovida pelo neoconstitucionalismo ¢ a
aproximacao entre Direito e Politica, causada por sua defesa da necessidade de uma
interpretacdo moral da constitui¢do, a qual ¢ por ele encarada como um instrumento para

concretizacdo dos objetivos politicos do Direito, como aponta Pozzolo:

Entre los tantos aspectos problematicos que este enfoque genera, uno es
particularmente relevante: esta perspectiva pone en entredicho el equilibrio interno
entre las funciones del poder en el (modelo del) Estado de derecho. El juez
constitucional pasa de tener una tarea idealmente pasiva y de simple control, a una
tarea activa y mas politica; tiende a presentarse como el agente consciente del cambio
constitucional (de la evolucion interpretativa); pero también el juez ordinario esta
involucrado en el cambio dado que, en la medida en que el texto constitucional esta
sujeto a una interpretacion dirigida a obtener normas directamente aplicables a las
controversias, también €l tendra una tarea mas politica.'°-11

108 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil. 9. ed. Madrid: Editora Trota, 2009, p. 17.

199 POZZOLO, Susana. Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de la constituicion. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Garcia. El canon neoconstitucional. Madrid: Editora Trotta, 2010, p. 177.
110 Traducio livre: Entre os muitos aspectos problematicos que essa abordagem gera, um é particularmente
relevante: essa perspectiva poe em questao o equilibrio interno entre as fungdes do poder no (modelo de) Estado
de direito. O juiz constitucional passa de uma tarefa idealmente passiva de simples controle para uma tarefa ativa
e mais politica; tende a apresentar-se como o agente consciente da mudanca constitucional (da evolugao
interpretativa); mas o juiz ordindrio também esta envolvido na mudanga, uma vez que, na medida em que o texto
constitucional esta sujeito a uma interpretagdo que visa obter normas diretamente aplicaveis as controvérsias, ele
também tera uma tarefa mais politica.
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O neoconstitucionalismo ¢ refratario a figura do juiz passivo, cara ao garantismo liberal
positivista. Para essa corrente, o juiz ¢ muito mais que um simples aplicador do direito posto.
Ele ¢ verdadeiro agente de transformacao e implementacgdo de politicas sociais por meio do seu
oficio judicante. Guiado por essa visdo, Barroso'!! chega mesmo a defender que as cortes

constitucionais possuem um papel iluminista, responsavel por empurrar a historia.

Obviamente a direcdo a ser empurrada ¢ aquela da predile¢ao pessoal do julgador, ainda
que ndo confessada. Em sua missdo, precisard o juiz ativista de instrumentos habeis a
construgdo do seu futuro iluminista. E aqui que entra o emprego indiscriminado da
principiologia, dos valores e da moral, useiros e vezeiros no neoconstitucionalismo. Sendo
aqueles fluidos, poderd o juiz ativista dar a norma o formato que melhor lhe aprouver, sempre
com um fundamento pretensamente principioldgico-moral, como justi¢a racial, igualdade de

género ou valor social do trabalho.

Sob esse paradigma o juiz deixa de ser um simples julgador. Ele se transforma ndo sé
num criador do direito, mas também em um instituidor de politicas ptblicas e sociais, ainda que
desprovido de base legal para tanto. Assim, o juiz neoconstitucionalista ¢ verdadeiro agente
politico, ainda que sem legitimidade eleitoral para tanto. Ao contrario do juiz garantista, ele nao
estd limitado a agir nos termos da lei. Ele proprio, como concretizador da Constituicdo, atua

diretamente na perseguicdo dos seus valores fundamentais, ndo precisando esperar a prévia

atuacio legislativa.!!?:

En este proceso, la funcion judicial ya no se configura y no se autorrepresenta como
un mero garante, sino como un instrumento de balance del (contra el) poder
legislativo. La perspectiva neoconstitucionalista, gracias a la concepcion de la
completitud de la Constitucion, incentiva la judicializacion de las politicas elegidas,
favorece el pasaje del poder de elegir (decidir) de las manos del legislador a las manos
de la jurisdiccion. Y todo esto sin que se presente una modificacion del cuadro
institucional para reequilibrar el desplazamiento de poder: la operacion doctrinal, ai
parecer, presupone una jurisdiccién como poder neutro.'!3-114

111 BARROSO, Luis Roberto. Os trés papéis desempenhados pelas supremas cortes nas democracias
constitucionais contemporaneas. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, set.-dez. 2019, p. 24-25.
112 pOZZOLO, Susana. Reflexiones sobre la concepcién neoconstitucionalista de la constituicion. In:
CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Garcia. El canon neoconstitucional. Madrid: Editora Trotta, 2010, p.
177-178.
13 Tbidem, p. 177-178.
114 Tradugdo livre: Nesse processo, a fungio judiciaria deixa de se configurar e ndo se apresenta como mero fiador,
mas como instrumento de equilibrio do (contra) poder legislativo. A perspectiva neoconstitucionalista, gragas a
concepcdo de integralidade da Constituicdo, incentiva a judicializagdo das politicas escolhidas, favorece a
passagem do poder de escolha (decidir) das maos do legislador para as maos da jurisdi¢do. E tudo isso sem
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Um dos desdobramentos do neoconstitucionalismo ¢ a interpretacdo e aplicagao do direito

ordinario a luz da principiologia constitucional.'®

Assim, sob o argumento de
constitucionalizagdo do direito e forca normativa da constituigao, os institutos do direito civil,
processual ou trabalhistas, por exemplo, ndo podem ser aplicados apenas segundo suas regras
proprias. Previamente, exige-se uma leitura principiologica. Desse modo, caberia ao
magistrado, antes de deferir uma ordem de despejo por inadimplemento, olhar o caso sob as
lentes do direito social a moradia, ou ainda segundo a fung¢ao social da propriedade. Do mesmo
modo, ao julgar a extingdo do contrato de trabalho por iniciativa unilateral do empregador,
caberia ao juiz fazer valer o principio da continuidade e dos valores sociais do trabalho, ndo

devendo olhar apenas o caso sob a 6tica da liberalidade negocial ou do direito de contratacao,

ou ainda, apenas segundo as regras estabelecidas na CLT.

Sob a perspectiva neoconstitucionalista, foi desenvolvida a tese instrumentalista, segundo

a qual a jurisdigio ndo possui apenas escopo juridico. Como leciona Dinamarco, !¢

ela possuiria
ainda os escopos social e politico. Seu escopo social consiste em pacificar com justica e
educagdo. Ja o escopo juridico esté atrelado a atuacao da vontade concreta do direito objetivo.
Por fim, o escopo politico reside em afirmar a dotagdo estatal de decidir imperativamente,

salvaguardar a liberdade e propiciar a participagdo popular nos designios sociais.'!”

Em oposicio a essa atribui¢io de escopos ndo juridicos a jurisdicdo, Abboud!'®
questiona sua razdo, indagando se para “atender a um escopo politico (espaco de
representatividade da maioria), obrigatoriamente, deve-se abonar a fungdo contramajoritaria
que ¢ insita ao Judiciario”. Abboud sustenta ainda que o fato de certas e determinadas decisdes
judiciais possuirem reflexos politicos e sociais ndo implica que competiria ao Judiciario a

concretizacdo desses escopos (social e politico).

apresentar uma modifica¢cdo do quadro institucional para reequilibrar o deslocamento do poder: a operacdo
doutrinaria, ao que parece, pressupde uma jurisdicdo como poder neutro.
115 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista da EMERJ, v. 9, n° 33, 2006, p. 68.
116 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 128.
117 CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes instrutdrios do juiz e processo civil democratico. Revista OABRJ, Rio
de Janeiro, v. 24, n. 1, 2008, p. 11-31.
118 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
282.
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Na mesma esteira, Sperandio'!® questiona a viabilidade do modelo que atribui escopos
sociais e politicos a jurisdicdo, uma vez que ha uma impossibilidade objetiva para determinar
seu conteudo, sob pena de incorrer na falacia do juiz antena, isto €, “longe de aplicar a vontade
da sociedade, o modelo de juiz pressuposto pela teoria instrumentalista impde a sua vontade e

as suas convicgdes para a pluralidade social”!?°.

Vé-se que as preocupagdes com a aproximagdo do Direito com a Politica, encorajadas
pelo neoconstitucionalismo, sdo sensatas. Admitir que as decisdes judiciais se sujeitem a
escopos politico e social pode comprometer a autonomia do Direito, a separacao dos poderes e
a propria independéncia funcional do magistrado. Isso porque o seu pardmetro decisorio seria
deslocado da lei para standards abstratos, como reducdo da desigualdade social e da
marginalizacdo (insitas ao escopo social), ou efetivagdo de direitos fundamentais, ainda que
consagrados em normas de eficacia limitada (cara ao escopo politico). Além disso, estaria o
juiz tentado a agir como gestor publico ndo eleito, apequenando o Legislativo e o Executivo.
Ademais, por se distanciar de valores juridicos, trocando-os por outros de viés politico e social,
estaria o magistrado sujeito a pressoes de movimentos, partidos ou minorias politicas ou sociais.
Desse modo, vé-se que ndo pode o juiz substituir as regras do Direito pelo escrutinio popular,

politico ou social, sob pena de descaracteriza¢ao da propria funcdo judicial.

Pelas razdes expostas, extrai-se que o neoconstitucionalismo foi um paradigma de relevo

para a difusdo do ativismo judicial no Brasil.!!

Isso porque seus postulados teoricos,
especialmente o uso de valores metajuridicos, expandiu o campo de atuagdo dos juizes,
propiciando, ndo raro, a indevida substitui¢ao do direito legislado por seus valores pessoais,
alegadamente principios expressos ou implicitos. Apesar de, em teoria, ndo desprezar a lei (leia-
se o texto), o neoconstitucionalismo abre azo para a deformacao de sua interpretacdo (criagao
da norma), na medida em que autoriza o juiz a adotar visdes criativas do Direito, isto &,
deslocadas do texto legal e da jurisprudéncia. Portanto, parece assistir razio a Ramos'??> quando

alega que o neoconstitucionalismo nao € pds-positivista, mas antipositivista; consistindo numa

119 SPERANDIO, Pedro Lube. A quebra da imparcialidade decorrente dos poderes instrutérios do juiz no
processo civil. 2020. Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) — Universidade Federal do Espirito Santo.
Vitoria. 2020, p. 63-64.

120 Thidem, p. 63-64.

121 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 439.
122 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 296.
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espécie de moralismo juridico justificador de posturas ativistas. Assim, o0
neoconstitucionalismo se aproxima mais de uma ideologia politica do Direito, do que

necessariamente de uma corrente do constitucionalismo.

1.3.2 O pos-positivismo e seus reflexos na atuacio judicial

Uma vez analisado o importante marco tedrico do neoconstitucionalismo, passa-se

agora a uma analise do pos-positivismo e dos seus reflexos na atuagdo judicial brasileira.

Segundo Abboud,'” o pds-positivismo é um paradigma jusfiloséfico que analisa o
fendomeno juridico conjugando-o com a realidade. Ademais, segundo o autor, para uma teoria
ser enquadrada como pos-positivista, ela deve adotar uma concepgao pds-positivista de norma

(distingao entre texto e norma) e de decisdo (abandono da técnica mecanicista de subsungao).

Ademais, o supracitado doutrinador aponta que a Teoria Estruturante do Direito,
desenvolvida por Friedrich Miiller, langou as bases tedricas do pos-positivismo, pautando-se

nos seguintes postulados:

(1) a norma ndo pode mais ser reduzida ao seu texto; (ii) o ordenamento juridico
positivo sem lacunas é uma verdadeira fic¢do artificial; (iii) a solugdo dos casos
juridicos ndo pode mais pretender ser realizada pelo silogismo, porquanto a decisdo
de cada caso deve ser estruturada e construida a partir dos dados linguisticos
(programa da norma) e extralinguisticos (dmbito da norma), a fim de se alcancar a
norma decisoria do caso concreto (ndo hd norma em abstrato - sem problema a se
solucionar ndo ha norma); e (iv) em suma, o pensamento pos-positivista ndo pode
mais partir de uma cisdo ficcional entre o juridico e a realidade. O p6s-positivismo
supera e transcende a classica distingdo entre questdo de fato e de direito.'**

Isso posto, passa-se agora a uma andlise detida de cada um dos elementos apontados por
Abboud como sendo determinantes para estruturacdo do marco juridico-filoséfico do pds-

positivismo.

123 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
440-441.
124 Tbidem, p. 441.
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Segundo Soares'?*, ao longo do seu transcurso histérico, o juspositivismo promoveu um
reducionismo do fendmeno juridico, restringindo o Direito a lei. Guiados pelo principio da
supremacia parlamentar, os doutrinadores positivistas entendiam que o pluralismo dindmico da
sociedade poderia ser minuciosamente disciplinado pela edigdo de diplomas legislativos.
Assim, tomando o Direito como um sistema de comandos legais, a interpretacdo positivista se
esgotava na exegese da literalidade da lei, guiados pela intencdo do legislador. Desse modo,
caberia aos juizes a aplicagdo da norma juridica mediante uma neutra operagao logico formal

(o silogismo), avessa a valores sociais.

Frise-se que o positivismo de que trata o autor retro ¢ o legalista exegético, e ndo as
contemporaneas manifestacdes positivistas posteriores ao giro ontologico-linguistico. Desse
modo, as criticas levantadas a limitacdo da interpretagdo e visao do Direito do positivismo
devem ser entendidas como referentes ao arcaico e superado positivismo legalista exegético do

século XIX.

Com efeito, ndo se pode olvidar que a ldgica exegética positivista estava ligada a um
contexto europeu pods-absolutista, marcado pela derrocada do ancien régime, pelo recém-
estabelecimento do Estado de Direito e pelo germinar do constitucionalismo liberal moderno.
Alids, o proprio Direito Constitucional, enquanto ramo auténomo da ciéncia do Direito, ainda
estava em seu alvorecer, por vezes sendo confundido com a Filosofia Politica, fator esse
determinante para a propria limitagdo da autonomia do Direito e para o retardamento da
expansio da jurisdi¢cdo constitucional.'?® Outrossim, o liberalismo individualista deu & tonica
filosofica do novel sistema juridico, o qual estava inserido numa sociedade marcada pela
desconfianga quanto ao Estado (o que, obviamente, inclui os juizes e tribunais). Desse modo,
enxerga-se nos diplomas legais uma forma de conter o poder do soberano. Dai a crenga ingénua
de que quanto maiores fossem as relacdes disciplinadas nos textos legais, maiores seriam a
protecao e liberdade contra a ingeréncia estatal. Com efeito, uma compreensao honesta do
fendmeno do positivismo legalista ndo pode desconsiderar essas observagdes, sob pena de

macular a compreensao do desenvolvimento do fenomeno juridico, criando com isso uma falsa

125 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacio juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p- 56.
126 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 296-
297
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dicotomia entre um caricato positivismo irracional, fechado e absolutista € um pds-positivismo

racional e cientifico.

Com a crescente complexidade social, juridica e politica, impulsionadas pelas duas
guerras mundiais, o velho modelo legalista do século XIX, deu sinais de esgotamento. A
compreensdo de que o Direito estaria totalmente abarcado em textos legais, e que sua aplicagdo
se resumiria a uma mera operagdo silogistica de subsuncdo do fato a norma foi posta em

“xeque” por novas teorias. Dentre as quais se destaca a Estruturante, de Friedrich Miiller.

O ponto de partida da nova abordagem juridica proposta pelo doutrinador alemao ¢ a
necessaria distingdo entre texto, norma e normatividade. Segundo ele, quando se fala em “lei”
ou “constituicdo”, na verdade esta se falando apenas em seu teor literal, e ndo da norma em si.
Ambas guardam conexao, todavia ndo podem ser confundidas. A prescricao legal (o texto) deve
ser encarada apenas como a ponta do iceberg, ou ainda, como o ponto de partida para se chegar
ao resultado da interpretacdo (a norma). De outra banda, a normatividade ndo pode ser extraida
do texto. Ela ¢ resultante de dados extralinguisticos de tipo estatal-social, como o
funcionamento e reconhecimento efetivos do ordenamento juridico, além da atualidade desse
ultimo, para motivagdes empiricas em sua area. Do mesmo modo, o contetido de uma prescrigao
juridica ndo estd contido necessariamente no campo textual. Assim, ndo ¢ a literalidade de uma
norma que regulamenta um caso concreto, mas os 0rgaos e pessoas responsaveis pela prolagao

das decisdes.'?’

Diante dessas consideragdes, ¢ possivel notar uma mudanca brusca na abordagem do
papel da lei. Enquanto o legalismo positivista via no texto legal o proprio direito acabado, a
leitura trazida por Miiller o encara como um produto a ser trabalhado. Enquanto aquele concebe
na literalidade do texto a propria solug¢ao do conflito juridico, Miiller a concebe como simples

ponto de partida a ser trilhado pelo intérprete na obten¢do da norma.

Outrossim, Miiller'?® pontua que os conceitos juridicos presentes nos textos legais
fornecem apenas descri¢des factuais daquilo que ¢ referido, evocando sentidos sinalizadores do
que ¢ pensado na realidade. Desse modo, a lei (leia-se, o texto) ndo contém a normatividade e

sua estrutura material. O texto apenas conduz e limita as possibilidades legitimas da

127 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducdo: Peter Naumann. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 38-39.
128 Ipidem, p. 41.
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concretizacdo do direito. Logo, os conceitos juridicos presentes em textos legais ndo possuem
significado e seus enunciados ndo possuem sentido, entendidos como um dado orientador
acabado. Ao revés, o olhar deve ser direcionado ao trabalho do concretizador ativo (operador
do Direito) e a distribui¢ao funcional dos papéis, instituida para a missdo da concretizagao do

direito e da constituicao.

Dito de outro modo, em abstrato, o texto da lei ndo tem significado; os enunciados nao
contém sua propria noc¢do. Eles sdo como argila em estado bruto, que s6 ganham forma
(significado) quando concretizados através do processo de interpretagdao/aplicagao do Direito

pelo intérprete.

Com base nessa diferenciagdo, Miiller'” desenvolveu os conceitos de “programa da
norma” e “ambito da norma”. O primeiro diz respeito ao teor literal da lei, isto ¢, aos elementos
linguisticos do processo de concretizacao; ja o segundo diz respeito aos elementos ndo-textuais,
referentes ao recorte da realidade social em sua estrutura basica, podendo ou nio serem gerados
pelo Direito. Destarte, tem-se que o texto legal, abstrato e ex anfe constitui o “programa da
norma”. J& a norma propriamente dita ¢ o resultado de um processo que envolve tanto o

A

“programa” (elementos linguisticos), quanto o “ambito” (elementos ndo-linguisticos).

Nessa toada, Abboud'*® leciona que a norma surge como produto mediado pela
linguagem, tendo por ponto de partida o texto legal, numa estreita conexdo entre programa e
ambito da norma. Desse modo, adotando-se a Teoria Estruturante, ¢ impossivel o
desenvolvimento de um raciocinio juridico dissociado da realidade, pois essa ¢ elemento
integrante do ambito normativo (e da propria norma, por decorréncia), em conjunto com oS

elementos linguisticos componentes do programa normativo.

Por essa razdo, ¢ equivocada a tese segundo a qual hd uma separacdo entre questdo de
fato e de direito, na medida em que nao existe direito sem fato, ou melhor, direito sem realidade.
Por isso, Miiller'*! apregoa que a norma juridica ndo pode ser encarada com um juizo hipotético

isolavel do seu ambito de regulamentacdo, ou ainda uma estrutura com autoridade sobreposta

129 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducio: Peter Naumann. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 42.
130 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
242,
131 MULLER, Friedrich, op. cit., p. 43-44.
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arealidade. Em verdade, ela seria uma inferéncia formal (ordenadora e classificadora) extraida
do ambito social regulamentado. Logo, no processo de concretizagdo do direito, realidade e
direito nao podem ser tomados como grandezas que subsistem autonomamente. Assim, a ordem

(Anordnung) e o que foi ordenado sdo apenas momentos distintos da concretizagdo da norma.

Pelo exposto, vé-se que o apego a realidade fatica ¢ um valor central no pds-positivismo
proposto por Miiller. Por decorréncia, a interpretacao (processo de condensamento do programa
com o ambito normativo) ndo pode ser posterior a norma. Dito de outro modo, ¢ incabivel que
primeiro o juiz decida, para s6 depois desenvolver as razdes fatico-juridicas que embasaram
sua decisdo.

A interpretagdo é sempre derivada da compreensdo que temos do ser-dos-entes. Ou
seja, originariamente o Ser-ai compreende o ente em seu ser e, de uma forma derivada,
torna explicita essa compreensdo através da interpretagdo (Auslegung). Na
interpretagdo, procuramos manifestar onticamente aquilo que foi o resultado de uma
compreensdo ontologica. A interpretagdo ¢ o momento discursivo-argumentativo em
que falamos dos entes (processo, direito, etc.) pela compreensdo que temos do seu ser.
Nao se compreende para depois interpretar, do mesmo modo que ndo ha interpretagdo
sem a concomitante compreensdo. A interpretagdo ndo consiste em tomar

conhecimento do compreendido, mas, sim, na eclaboracdo das possibilidades
projetadas no compreender.'?

Desse modo, vé-se que interpretagdo e compreensdo sao processos circulares e
concomitantes. Por isso € inconcebivel que primeiro o juiz decida para s6 entdo buscar os
fundamentos. Ora, isso ndo ¢ interpretagdo. E fraude. Ademais, os supostos fundamentos
langados numa decisdo desse tipo serdo apenas pro forma, servindo apenas como um verniz
técnico, na medida em que seu papel sera apenas preencher um requisito formal da decisao
(fundamentagao). Todavia, materialmente ela serd inexistente, uma vez que descolada dos fatos
e darealidade, sendo fruto ndo da interpretagao, mas do voluntarismo judicial. Outrossim, como

aponta Abboud'*, essa formula no encontra respaldo num Estado Democratico de Direito,

uma vez que ¢ mero simulacro juridico com vistas a disfar¢ar uma arbitrariedade judicial.

Decisdes que seguem o modelo acima sdo tipicamente ativistas, visto que desprovidas de
amparo juridico substancial. Valendo-se desse arquétipo, o juiz ativista estara formalmente
legitimado para impor sua visdo pessoal de mundo, suas convicgdes politico-filoséficas e seus

preconceitos factuais, por isso ele primeiro decide. Apds, por mero dever legal, ele buscara

132 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
240.
133 Ibidem, p. 240.
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algum fundamento de aparéncia juridica, ndo raro, socorrendo-se de algum principio, para

preencher a exigéncia constitucional de fundamentagdo (art. 93, IX, da CF/88).!34

Outrossim, igualmente nao podem ser tomadas em apartado a interpretagdo e a aplicagao
do Direito. O ato de interpretagdo ja consiste, inegavelmente, numa forma de aplicar o Direito.
Nao pode haver uma cisdo entre esses dois elementos, na medida em que a aplicagdo pressupde
a interpretacdo. Do contrario, estar-se-ia a admitir a possibilidade de primeiro decidir (aplicar),

para sO depois interpretar.

Assim, vé-se que toda decisdo que toma interpretacao e aplicacdo do Direito como
propriedades independentes ¢ ativista, visto que o resultado da decisdo ¢ fruto de um
voluntarismo judicial, € ndo do processo de concretizacdo da norma. Logo, decisdo ativista &
aquela fruto da discricionariedade judicial, ainda que sob um verniz de juridicidade. Sendo,
portanto, nula, uma vez que tomada em desacordo com a exigéncia do art. 93, IX, da

Constituicao Federal.

Em razdo disso, os instrumentos do programa e do ambito da norma, propostos pela
Teoria Estruturante, sao de grande ajuda no combate ao ativismo e a discricionariedade judicial,

iSSo porque apregoa que:

A norma de cada caso concreto, seja real ou ficticio, produz-se por meio de uma teoria
estruturante, composta por programa normativo e ambito normativo. O texto
normativo somente ¢ compreensivel quando estiver materialmente ligado ao ambito
normativo e o programa normativo, ¢ cada norma surge para solucionar um caso
concreto sempre unico e irrepetivel. Por conseguinte, na formulagdo dessa decisdo
(norma) torna-se viavel exigir a resposta correta - constitucionalmente mais adequada
-, em detrimento de considerar tolerdvel e legitima a produgdo de decisoes
discrepantes para o mesmo caso concreto.'?

Logo, vé-se que s6 existe norma em concreto. Isso €, cada norma ¢ Unica e irrepetivel, na
medida em que feita para um caso, real ou imaginario, através de um processo hermenéutico de

conglobamento do programa com o ambito normativo. Assim, ¢ improprio falar em norma em

133 IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagao;
135 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
241-242.
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abstrato, na medida em que ela s6 existe na concretizagdo. A norma, assim, € viva, nao

hipotética.
Por isso, Miiller esclarece que:

Somente o texto normativo ¢ de fato abstrato. Ao lado dele e da norma de decisdo
concludente, a nogao estruturante de norma deve ser tipologicamente elaborada, sendo
que seu ambito normativo, possivel no real, potencialmente, visto que estruturalmente
engloba os casos que se subordinam & norma. Também na teoria da norma, o tipo se
mostra como o meio termo entre o geral e o particular. O ambito normativo designa
como figura intermediaria tipoldgica um ambito estrutural possivel no real para os
casos reais, potencialmente reunidos e subordinados a disposicao legal. A metddica
racional, ultrapassando o estdgio intermedidrio da tipologia da concretizagdo
articulada de acordo com programa normativo e dmbito normativo, une o caso a
norma, os quais formam os dois polos ndo isolados da concretizagdo, sendo
integralmente inseridos nela.'3

Logo, vé-se por que ¢ incabivel falar em norma em abstrato, na medida em que somente
o texto legal, formado por elementos linguisticos constitutivos do programa da norma, pode ser
tomado em abstrato. Ademais, o texto ndo pode ser encarado como uma verdade independente,
nem pode o juiz partir dele para o fato. A situacao deve ser o inverso, num processo de
confrontagdo entre programa e ambito normativo, no qual primeiro o juiz conhece o fato (a
realidade) para depois realizar o processo de concretizagdo da norma, balizando-se pelos limites
do seu programa. Logo, ¢ incabivel que o magistrado tente encaixar o caso no texto, partindo

de uma ilusoria norma (solugdo) em abstrato.

Nesse sentido, aponta Miiller:

Aquilo que a disposicdo legal prescreve para o respectivo caso a ser decidido é sempre
primeiramente averiguado em confronto com sua problematica material, mediante a
consideragdo do programa normativo e a observacéo dos limites comprovaveis de seu
enunciado normativo. Dessa forma, a concretizagdo da norma necessariamente
engloba tanto sua construgdo e aplicagdo como, com isso, a solug@o do caso juridico.
Se ficar concretamente constatado que um caso ndo pertence ao ambito normativo,
sob o ponto de vista estrutural e de acordo com o teor de sentido do programa
normativo, entdo nem a norma ¢ determinada em funcdo do caso nem o caso ¢
determinado em fung¢do da norma.'?’

Pelo exposto, constata-se que o arquétipo proposto pela Teoria Estruturante possui uma
estrutura circular, na medida em que vincula interpretagdo, concretizagdo e solugdao do caso.

Nessa base comunicante, as trés situagoes sao tidas como um desencadeamento simultaneo com

136 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducio: Peter Naumann. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 254-255.
137 Ibidem, p. 255.
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vistas a um mesmo fim. Isto é, o juiz para concretizar a norma precisa confrontar os elementos
extralinguisticos, que sdo os fatos gerados ou ndo pelo direito, com a lei (elementos
linguisticos), disso, extrai-se a norma, a qual ¢, simultaneamente, tanto a concretizagao fruto da

interpretacdo, quanto a solug@o para o caso concreto.

Essa vinculagdo necessaria entre interpretagao e realidade para se obter uma decisdo ¢é
de grande valia para se evitar a discricionariedade judicial. Isso porque ao exigir uma prévia
acareacdo com os fatos, sob os limites do texto, o magistrado estard inibido de tomar uma
decisdo solipsista, na medida em que a fundamentagao de sua decisdo tera, obrigatoriamente,
de confrontar os dados da realidade com o programa normativo. Pela formula estruturante, ele
ndo podera partir de uma solugdo principioldgica ideal, encarada como uma norma abstrata
(pronta e acabada), para disciplinar um caso que lhe seja apresentado. Ao revés, o juiz estara
obrigado a demonstrar como sua decisao foi fruto da conjuga¢ao dos dados sociais da realidade

(ambito da norma) com o direito posto (programa da norma).

Em contrapartida, a luz da doutrina de Friedrich Miiller, caso a norma produzida pelo
juiz ndo encontre eco no programa e no ambito normativo, simultaneamente, ela serd tida como
ativista, na medida em que sera fruto da ignorancia da realidade, do texto da lei, ou de ambos.

Logo, ndo se estard diante de uma norma valida, mas apenas de um comando judicial pro forma.

Por isso, revela-se incabivel a critica segundo a qual a diferenciacdo entre texto e norma,
promovida pelo pds-positivismo, teria aberto as portas para a discricionariedade e para o
ativismo judicial. Ora, segundo visto, a norma ndo pode ser reduzida ao texto. Todavia, ndo
existe norma valida se ela estiver desconectada do programa normativo, portanto, dos limites
do seu texto. Logo, afirmar que a norma ndo se confunde com a literalidade do texto, ndo
significa que ela possa ser obtida em oposicdo a ele. Afinal, existem limites semanticos a
interpretagdo. Do contrario, a hermenéutica perderia sua razdo de ser, na medida em que as

palavras poderiam significar qualquer coisa, inclusive o seu oposto.'*

Dai, vé-se como a aderéncia aos limites do texto ¢ condi¢do para a seguranga juridica.

O que, por 6bvio, ndo significa que o juiz estard limitado a decisoes literais ou gramaticais, mas

138 MONTEIRO, Marcelo Rocha. Scalia, o juiz que sabia que ndo era rei. In: PIOVESAN, Claudia. Sereis como
deuses: o STF e a subversdo da justica. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2021, p. 302.
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apenas que, na constru¢do da norma, ele ndo podera desprezar o seu programa. Nesse sentido,
¢ a ligao de Monteiro:
Nenhum pais se desenvolve sem seguranca juridica, e ndo ha seguranca juridica sem
previsibilidade. Se um mesmo texto legal pode ser livremente “interpretado” por
diferentes juizes, de acordo com suas particularissimas no¢des de “justiga social”,

“dignidade da pessoa humana”, ou outros conceitos absolutamente vagos, fica muito
dificil para a populagdo saber previamente o que a lei proibe e o que ela permite.'?°

Igualmente ¢ equivocada a concep¢do de que o poOs-positivismo teria derrogado a
importancia do direito legislado em razdo da supracitada diferencia¢do entre texto e norma,
especialmente no que toca a uma suposta supremacia principioldgica do direito pds-positivista.
Isso porque, como ja exposto, ndo tomar norma como sindnimo de texto nao implica que o juiz
estd livre para decidir além da lei, ou contra ela. Somente ¢ permitido ao julgador afastar a
incidéncia de uma regra se ela for inconstitucional. Logo, ¢ incabivel que se desconsidere uma
regra para se aplicar um principio, valendo-se do fundamento de que para se obter a norma
(solugdo do caso) € possivel uma desvinculacao do texto da regra se ela estiver em desacordo

com um principio.'4

Na esteira neoconstitucionalista, ¢ o entendimento de Bonavides,'*' segundo o qual o

juspublicismo pos-positivista teria determinado a hegemonia normativa dos principios em face

142

das regras. Na mesma linha, Moreira'*“ chega mesmo a defender a possibilidade de uma regra

valida ser ignorada em favor de um principio quando ela ndo cumprir os objetivos ou finalidades
constitucionais. De forma acertada, Avila aponta o equivoco dessa posi¢do

neoconstitucionalista:

Conexa a essa questdo esta a concepgao doutrinaria largamente difundida no sentido
de que descumprir um principio é mais grave que descumprir uma regra. Em geral, o
correto é o contrario: descumprir uma regra ¢ mais grave que descumprir um principio.
E isso porque as regras tém uma pretensdo de decidibilidade que os principios nao
tém: enquanto as regras t€ém a pretensdo de oferecer uma solug¢do proviséria para um
conflito de interesses ja conhecido ou antecipavel pelo Poder Legislativo, os
principios apenas oferecem razdes complementares para solucionar um conflito
futuramente verificavel. Também relacionado a essa questdo esta o problema de saber
qual norma deve prevalecer se houver conflito entre um principio e uma regra de
mesmo nivel hierarquico (regra constitucional versus principio constitucional).

139 MONTEIRO, Marcelo Rocha. Scalia, o juiz que sabia que ndo era rei. In: PIOVESAN, Cl4udia. Sereis como
deuses: o STF e a subversdo da justica. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2021, p. 302.
140 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 115.
141 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 281-282.
142 MIOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo ¢ teoria da interpretacdo. Revista da EMERJ, v. 11, n°
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Normalmente, a doutrina, com base naquela ja referida concepgao tradicional, afirma
que deve prevalecer o principio. Assim, porém, ndo deve suceder.'*

O pds-positivismo nao rompeu com a interpretagao do teor literal da lei. Pelo contrario.

Como aponta Miiller,'*

ela ¢ um dos elementos mais importantes no processo de concretizagao.
Todavia, ela ¢ apenas um dos elementos, € ndo o unico. Desse modo, uma metodica que
pretenda ir além do positivismo legalista deve apontar regras para o processo de concretizacao

normativa, sob pena de fixar-se sobre o dogma da evidéncia ou do voluntarismo.

Os dois dogmas mencionados acima sdo nocivos ao Direito. O primeiro porque reduz o
processo de interpretacdo/decisdo a uma reproducdo mecanica-formal solipsista, tipica do
positivismo arcaico; ja o segundo porque elimina a seguranca juridica e o due process,
substituindo a legalidade pelo subjetivismo, praticas tipicas do ativismo judicial
neoconstitucionalista. Portanto, ¢ indesejavel tanto um método de decisdo legalista, que reduza
0 juiz a um buscador da vontade legal/legislativa através de um mecanismo dedutivo simplista;

quanto um método que, de tao ductil, torna o ato decisorio imprevisivel e discricionario.

Nao se pode olvidar que as normas juridicas nao dependem dos casos concretos (reais
ou ficticios). Na verdade, elas se referem a eles, uma vez que ndo existe norma em abstrato, e
seu processo de concretizacdo se da sempre com o enfrentamento da realidade. Ademais, as
normas ndo sdo carentes de interpretacao pelo fato de serem univocas, mas sim porque elas
existem para serem aplicadas a um caso concreto. Logo, por mais claro que seja o texto de uma
lei, isso ndo dispensa interpretacdo. Ou ainda, uma norma pode parecer clara para um caso X,
todavia, 0 mesmo texto pode se revelar controverso quando confrontado com um caso Y. Logo,
nao ¢ possivel falar em clareza ou ndo de um texto se dissociado do caso concreto, visto que
ndo hé interpretacdo abstrata, ou solugdo acabada dada pelo legislador através do texto. Por
isso, o procedimento de subsun¢do, empregado pelo positivismo legalista, ¢ limitado, pois
trabalha com a ideia de decisdes construidas a partir de um raciocinio l6gico-formal, que parte
do texto para o caso. Isto €, tenta imprimir no caso apresentado ao juiz uma solucao positivada
pelo legislador no texto da norma, o que, como exposto, contraria a orientacado proposta na

Teoria Estruturante do Direito.
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Por isso, 0 autor da teoria retro adverte que:

Um enunciado juridico ndo funciona mecanicamente. A propria doutrina do “sens
clair” de direitos estrangeiros, que afirma que conceitos aparentemente univocos nao
podem ser submetidos a interpretacdo s6 chega a essa afirmagdo mediante a
antecipagdo interpretativa do possivel sentido da norma. A “subsun¢do” ¢ apenas
aparentemente logico formal; na verdade, ¢ um procedimento determinado no seu
contetdo pela respectiva pré-compreensio de dogmética juridica.'®

Novamente, vé-se como a estrutura tedrica proposta por Miiller € circular e como seus
elementos estdo sempre imbricados numa relacdo de mutua dependéncia. Isso porque, segundo
a visdo apresentada pelo doutrinador alemao, ndo ¢ possivel separar a norma do caso concreto
por ela regulamentado, nem esse daquela. Ambos fornecem os elementos imprescindiveis para
prolacao da decisao, de forma distinta, porém complementar. Destarte, as questoes juridicas s
entram em cena na forma de casos concretos; e toda norma s6 faz sentido quando conectada ao

caso por ela solucionado. !4

Com efeito, reconhecer que a clareza de um texto ¢ sempre algo relativo, uma vez que
ele so faz sentido dentro de um caso concreto, ndo significa ser possivel que a um mesmo texto
possam ser atribuidos significados ilimitados, afinal a extensdo do programa da norma ¢ finita.
Interpretacdo diversa, acarretaria na ado¢do de um niilismo interpretativo, no qual as palavras

seriam como argila, livremente moldadas por seu artesao (o juiz/intérprete).

Muitas palavras t€ém ndo apenas um, mas uma gama de significados. A palavra
“mulher”, por exemplo, por exemplo, dependendo do do contexto, pode indicar: um
individuo do sexo feminino; o ser humano feminino em seu conjunto (“o homem tem
menos resisténcia a dor do que a mulher”); uma pessoa adulta do sexo feminino (“nao
¢ mais menina, ja ¢ uma mulher”); esposa, companheira (“Fulano casou-se més
passado; vocé ja4 conhece a mulher dele?”). Obviamente, porém, essa gama de
significados ndo ¢ ilimitada. Qualquer interpretacdo que véa além desses limites (por
exemplo, interpretar a palavra “mulher”, em determinado texto legal, como
significando qualquer individuo, inclusive aqueles do sexo masculino) implicaria
aceitar que uma palavra pode significar qualquer coisa - e, portanto, ndo significa nada
(o niilismo a que se refere Scalia). Nao ha seguranca juridica possivel caso se admita
esse tipo de “interpretacdo” das leis. !4’

Em razdo da pluralidade semantica ou, ainda, da aparente clareza objetiva das palavras,
independente do caso concreto, nutriu-se com o positivismo legalista a crenga de que o ato de

interpretar consistia em buscar a vontade do legislador. Dai a sua fragilidade interpretativa,

145 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducdo: Peter Naumann. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 49.
146 Ibidem, p. 50.
147 MONTEIRO, Marcelo Rocha. Scalia, o juiz que sabia que nio era rei. In: PIOVESAN, Claudia. Sereis como
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porquanto limitativa do fendmeno juridico a mera legalidade. Como visto, a interpretagao era
encarada sob um viés investigativo, no qual caberia aos juizes desvendar os significados
imbricados nos textos legais. O pos-positivismo, por outro lado, rompeu com essa concepgao.

Interpretar deixou de ser um ato persecutorio, para se tornar um ato criativo e concretizador.

Na verdade, como aponta Ramos,'*® o positivismo pos-legalista, especialmente a partir
de Kelsen, igualmente rompeu com a visdo segundo a qual interpretar seria buscar a vontade
do legislador, reconhecendo, portanto, o papel criativo do intérprete no processo
decisorio/criagao da norma. Portanto, quando se fala que o positivismo reduz a interpretacdo a
uma investigacao legislativa, deve-se ter em mente que tal assertiva diz respeito ao arcaico
positivismo do século XIX, e ndo a suas versdes mais atualizadas, especialmente as pos-

kelsenianas.

Tomar interpretacdo como criagdo, ndo como descoberta, ¢ muito mais que uma
liberalidade doutrinaria. Tal postura representa uma ruptura inconcilidvel com o modelo
positivista legalista, e com a alteragdo da posi¢do do juiz diante do Direito. Atento a isso,
Abboud aponta que:

Diante de um acesso hermenéutico, ndo se concebe mais a interpretacdo como algo a
ser descoberto, por meio da aplicagdo de um método, na intengdo da lei ou do
legislador, como professam as correntes objetivistas (voluntas legis) ou subjetivistas
(voluntas legislatoris) da interpretacdo juridica. Pelo contrario, a norma ¢ um produto
da interpretagdo e tem o carater de atribui¢do de sentido a um texto que se manifesta

na linguagem a partir de um processo de mediacdo com a tradi¢ao, que € o espaco de
atuacdo dos juristas.'*

Com efeito, se sdo creditadas a Friedrich Miiller e sua teoria estruturante as bases para o
importante marco tedrico da distingdo entre texto e norma, fundamental para o pds-positivismo;
o giro hermenéutico abordado acima, referente a visao acerca do processo interpretativo, €
creditado a Aplicatio, processo hermenéutico de autoria de Hans-Georg Gadamer, igualmente

fundamental para a jusfilosofia pds-positivista.

Como visto acima, o entendimento interpretativo dominante, de base positivista legalista,
era no sentido de que a interpretagdo consiste numa operacao mecanico-formal de subsungao,

a qual poderia ser objetiva (descobrir a vontade da lei) ou subjetiva (descobrir a vontade do

148 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.321-
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legislador). Ambos os desdobramentos sdo problematicos, pois partem da concep¢ao de norma
abstrata. No caso subjetivo, por creditar a uma suposta vontade do legislador a solucdo, ex ante,
de um conflito hipotético dissociado de um caso concreto. No caso objetivo, por pressupor que
a literalidade do texto (programa da norma) encerra a interpretacdo, desconsiderando assim os

elementos que compdem o ambito da norma.

Atento a isso, Ramos'°

observa que a teoria da interpretacao foi o flanco do positivismo
que se revelou como mais fragil, sobretudo devido a seu modelo hermenéutico de subsuncao, o
qual igualava texto e norma, reduzia o intérprete a um nuncio do legislador, além do emprego
preferencial dos métodos gramatical e historico, conferindo, assim, ao procedimento exegético
um carater estatico e reaciondrio. Por isso, para a sobrevivéncia do positivismo enquanto teoria
aceitavel e aplicavel, exigiu-se sua releitura a luz da nova hermenéutica. Portanto, ndo existe
incompatibilidade entre o giro hermenéutico, promovido por doutrinadores como Gadamer, e
0 positivismo contemporaneo. A incompatibilidade reside com o positivismo exegético do

século XIX. Por isso, mais uma vez € necessario fazer o disclaimer de que € a esse ultimo que

se critica, € nao o positivismo contemporaneo.

Apesar das criticas e objegdes levantadas ao método historico de interpretagao, ele esta
longe de ser tido como abandonado. O originalismo juridico norte-americano €, talvez, o mais
proeminente dos movimentos juridicos adeptos desse método. Em apertada sintese, o referido
movimento ¢ refratdrio a ideia de mutagdo semantica do direito, reconhecendo que a correta
interpretagdo a ser dada a um texto ¢ aquela contemporanea a sua promulgacao, sendo vedada
a alteragdo desse entendimento por meio judicial. Assim, somente seria admitida uma revisao

interpretativa se o texto legal fosse alterado.!!

Além da historicidade, o originalismo ¢ ainda tributario da interpretagdo textual. Scalia,'>
contudo, destaca que interpretar textualmente uma lei ndo significa reduzi-la a sua literalidade,
mas extrair dela a sua maxima potencialidade semantica. O autor indica ainda que o

originalismo ndo despreza a necessidade de atualizagdes juridicas decorrentes das mudangas

150 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 321.
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2017, p. 1921.
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mar. 1995, p. 97-99.
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sociais. Ele reconhece apenas que juizes nao eleitos carecem de legitimidade democratica para
promoverem tais alteracdes, sendo tal papel reservado aos representantes dos Poderes eleitos.
Logo, caberia ao juiz aplicar a lei dentro dos seus limites semanticos e segundo o entendimento

originario fixado quando da promulgagado do seu texto.

Apesar das muitas diferengas com o pds-positivismo, o originalismo também adere a
rejei¢do da ideia de interpretagdo como sendo a busca pela vontade do legislador, posi¢ao cara
a0 pos-positivismo, como abordado. Nessa toada, Scalia!>® defende ser incompativel com um
sistema juridico democratico tomar o significado da lei por aquilo que supostamente o
legislador quis dizer (voluntas legislatoris), e ndo por aquilo que ele efetivamente promulgou
no texto da lei. Ademais, adverte o autor que caso o foco da interpretacdo seja deslocado daquilo
que esta escrito por aquilo que foi intentado pelo legislador, correr-se-a o risco de os juizes
imporem suas proprias preferéncias politico-ideologicas, sob o viés de uma amorfa e abstrata

3

busca da “vontade do legislador”. Caracterizando, assim, a degeneragdo hermenéutica do

ativismo judicial.

Assim, ao menos do ponto de vista normativo, o originalismo guarda algumas
semelhangas com o pds-positivismo, na medida em que ambos rechagam que a interpretacao
seja uma investigagdo pela vontade do legislador. De igual modo, o originalismo ndo reduz a
interpretacdo a um processamento do texto normativo, afinal, como apontado acima por Scalia,
interpretacao legal ndo se confunde com interpretagao literal, cabendo ao juiz produzir a solugao
(norma) a partir da confrontagdo com o caso concreto. Todavia, uma vez fixado um
entendimento, seria vedada a sua alteracao pela via judicial, salvo se for demonstrado que o
entendimento antigo estava em desacordo com o entendimento contemporaneo a promulgagao
do texto constitucional. Disso, extrai-se a historicidade do originalismo, pejorativamente

também denominada de “fossilizacdo do direito”.

Quanto a esse ultimo ponto, nota-se uma incompatibilidade entre as visdes originalista
e pos-positivista. Isso porque, para a leitura hermenéutica poOs-positivista, ndo existe
interpretacdo dissociada do seu tempo. Logo, a atividade interpretativa, nos moldes por ela

propostos, ¢ sempre histérica, na medida em que o texto somente pode ser abordado levando

153 SCALIA, Antonin. Commom-law courts in a civil-law system: the role of United States federal courts in
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em consideragdo a quadra temporal do intérprete, pouco importando o marco cronolégico do
legislador. Por isso, seria impensavel petrificar uma interpretagdo ao longo do tempo, tornando-
a imutavel pela via judicial, pelo fato de ela ser contemporanea a promulgagao do texto da lei,

como se houvesse uma hierarquia temporal do passado sobre o presente e o futuro.

Com efeito, um dos principais pontos da teoria proposta por Gadamer ¢ a desvinculagdo
entre o autor de um texto (legislador) e o intérprete, a qual ¢ dada pela distancia historica.
Assim, diversamente do que propde o originalismo, a hermenéutica de Gadamer reporta que
cada época deve entender um mesmo texto de forma peculiar, na medida em que o texto integra
o todo da tradi¢do, vinculada ao fato de que cada época tem um interesse relacionado a certa
coisa e também a forma de ela compreender a si mesma. Por isso, o autor entende que o
verdadeiro sentido de um texto, como ele se apresenta ao intérprete, nao depende do aspecto
ocasional, isto ¢, da forma como ele representa seu autor € o seu publico originario, ou pelo

menos ndo pode ver sua interpretagdo reduzida a isso.'>*

Por isso, o doutrinador alemao aponta que o sentido do texto serd sempre determinado
pela situagdo historica do intérprete, pouco importando a posi¢ao do seu autor. Alias, Gadamer
chega mesmo a afirmar que “o sentido de um texto supera seu autor ndo ocasionalmente, mas
sempre. Por isso, a compreensao nao ¢ nunca um comportamento somente reprodutivo, mas €,

por sua vez, sempre produtivo”.!3

Um dos desdobramentos juridicos da licdo apontada por Gadamer ¢ o fenomeno da
mutacao constitucional, no qual se tem a alteracdo da compreensao de uma norma, no que pese
0 seu texto permanecer o mesmo. No plano jurisprudencial muitos sdo os exemplos desse
fendomeno, com destaque a suprema corte dos Estados Unidos, com icOnicos casos, como Brown
vs. Board of Education (o qual superou Plessy vs. Ferguson, no que diz respeito a
inconstitucionalidade da politica estatal de segregacdo racial ‘“‘separados, mas iguais™);
Obergefell vs. Hodges (que modificou o entendimento fixado em Baker vs. Nelson, a respeito
da inconstitucionalidade de o Estado proibir casamento entre pessoas do mesmo sexo), € o

recente Dobbs vs. Jackson Women's Health Organization, julgado em junho de 2022 (o qual

15 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petropolis: Editora
Vozes, 1999, p. 444.
155 Ibidem, p. 444.
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superou o entendimento fixado em Roe vs. Wade, quanto a constitucionalidade da competéncia

das legislaturas estaduais para legislarem sobre a criminalizagdo do aborto).

Curiosamente, o ultimo julgado (Dobbs vs. Jackson Women's Health Organization),°
reproduziu algo raro de acontecer na tradicao originalista: a possibilidade de alteragao de um
precedente judicial mais remoto (Roe vs. Wade) por entender que ele estd em desacordo com o
entendimento originario da constitui¢do. Alids, na superagdo de Roe vs. Wade é até mesmo
questionavel falar em mutagao constitucional, na medida em que a tese vencedora reportou sua
inconstitucionalidade justamente pela inexisténcia de previsdo no texto da constituigdo
americana quanto ao alegado direito ao aborto. Portanto ¢, no minimo, heterodoxo falar da
superacdo da interpretagdo de um texto inexistente. Ressalte-se, contudo, que um dos
fundamentos empregados em Roe v. Wade foi a extensdao da Due Process Clause, assegurada
pela Décima Quarta Emenda, por meio da qual foi defendido que ela, em uma leitura
substancial, abarcaria o direito ao aborto (como expressdo do direito a liberdade), tese essa
superada em Dobbs v. Jackson Women's Health Organization. Assim, a0 menos quanto a esse

ponto especifico, pode-se falar em verdadeira mutagdo constitucional.

Outro dado importante na hermenéutica de Gadamer ¢ a centralidade da pretensdo de
verdade, em oposicdo a hermenéutica romantica, na medida em que ela ndo se refere a
individualidades e opinides, mas a verdade das coisas. Desse modo, segundo o autor, um texto
ndo pode ser entendido como mera expressao vital, mas sim deve ser levado a sério na sua
pretensdo de verdade. Ademais, segundo Gadamer, nao existe vinculagdo entre verdade e
tempo. Dito de outro modo, o tempo ndo pode ser tomado como um abismo a ser transposto
pelo intérprete para se chegar a ideia do autor, como defende o historicismo. Assim, defende
que a interpretacdo deve ocorrer sempre no presente, a partir da realidade na qual esté inserido

o intérprete, o que, por dbvio, leva em conta suas percep¢des e tradi¢des.'>’

Diante da importancia da historicidade para o fendmeno interpretativo, Gadamer aponta
que a construcao de projeto de horizonte histérico pelo intérprete deve ser tomada como um
momento na realizagdo da compreensao, a qual se da no presente, distanciando-se da tentagao

historicista de se prender a uma consciéncia passada. Ademais, o autor aponta que interpretacao

156 A integra do julgado pode ser consultada em: https://www.supremecourt.gov/opinions/21pdf/19-
1392 6j37.pdf. Acesso em: 13 jul. 2022.
157 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Traducgdo de Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petrépolis: Editora
Vozes, 1999, p. 445.
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e compreensao ndo sdo fendmenos cronologicamente separados, mas indissociaveis na medida
em que “compreender € sempre interpretar e, por conseguinte, a interpretacdo ¢ a forma

explicita da compreensio.”!8

Com isso, o doutrinador alemao, a semelhanga de Friedrich Miiller, desenvolve uma
teoria de tipo circular, na medida em que conecta de forma indissocidvel compreensdo e
interpretacdo. Afinal, ndo ¢ possivel compreender algo sem que se interprete o objeto alvo da
compreensdo. Do mesmo modo, ndo se pode interpretar algo sem que se tenha compreensao do
objeto que esta sendo interpretado.

Nesse contexto, ndo ha interpretagdo fora da historia. Logo, ndo ha uma compreensdo
originaria da norma e, posteriormente, uma aplicacdo dela. O que existe ¢ um
momento Uinico em que ocorre a interpretacdo e a aplicagdo (interpretar ja ¢ aplicar!),

suscitado pela condi¢do de intérprete em um processo circular com a tradi¢do do
mesmo texto.'>

Com efeito, no campo judicial de orientacdo pds-positivista, ¢ inegavel o impacto do
sistema hermenéutico proposto por Gadamer. Sobretudo quanto a liberdade e autonomia do
intérprete no processo de criagdo (ndo mais reproducdo) da norma. Por ela, o juiz se torna
verdadeiro produtor do Direito, e ndo mais um reprodutor de posi¢des pretéritas. Segundo
Gadamer, o intérprete € um sujeito historico, cujo horizonte de eventos se da no presente a partir
de sua tradi¢cao, mas nao limitado a ela. Suas decisdes, portanto, sao o fruto de uma historicidade
desenvolvida no processo simultdneo de interpretacdo/compreensdo do Direito. Afinal,
interpretar ja ¢ uma forma de aplicar o Direito. Portanto, interpreta¢do, compreensao e aplicagao

seriam fenomenos interconectados e inseparaveis na hermenéutica juridica pos-positivista.

Apesar da forca expansiva da hermenéutica proposta por Gadamer, segundo a qual a
interpretacao do texto ¢ histérica, na medida em que afeita ao presente do intérprete, e ndo ao
passado do seu autor; além de que interpretagdo e compreensdo sdo operagdes simultineas e
interconectadas; vé-se como ela ndo ¢ unanime no ambito das cortes constitucionais, como se
demonstrou no julgado de Dobbs vs. Jackson Women's Health Organization, proferido pela

Suprema Corte dos Estados Unidos. Portanto, ¢ preciso ter clareza de que a teoria proposta por

158 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Traducgdo de Flavio Paulo Meurer. 3. ed. Petrépolis: Editora
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159 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
248.

67



Gadamer ¢ apenas uma teoria da interpretagdo, e ndo a unica reconhecida como legitima no

ambito da interpretacdo constitucional.

Além da distingao entre texto e norma (proposta por Friedrich Miiller); da compreensao
de que a interpretagdo ¢ um ato produtivo condicionado pela historicidade (defendida por Hans-
Georg Gadamer); da decisdo como fruto da interpretacdo e ndo de processos silogisticos de
busca por uma suposta vontade da lei/legislador; Abboud'® aponta que uma teoria pds-

positivismo exige ainda mais um elemento: a inadmissibilidade de discricionariedade judicial.

Tradicionalmente a expressdo '"discricionariedade" ¢ empregada no direito patrio
associada aos atos discriciondrios, em oposi¢do aos atos vinculados. Enquanto esses dizem
respeito aos atos da Administragdo nos quais ndo ha margem para escolha do administrador,
tendo em vista que todos os seus elementos constitutivos foram previamente definidos pelo
legislador; aqueles sdo os atos nos quais o proprio legislador previu uma margem de liberdade
para o administrador publico decidir, no que toca ao motivo e ao objeto do ato. Assim, quanto
aos atos discricionarios existiria o mérito administrativo, que ¢ o nucleo do ato que expressa a
liberalidade do administrador, sendo impassivel de revisao judicial. Assim, quando se fala em

discricionariedade, remetemo-nos a liberalidade de decisdo nos limites da lei.'®!

No campo da jurisdi¢do, a discussdo sobre o emprego da discricionariedade surgiu no
contexto das teorias positivistas e pds-positivistas, associadas a aceitagdo da indeterminacao do
direito. Assim, as principais correntes juridicas do século XX, como a escola do direito livre, a
jurisprudéncia dos interesses, o normativismo kelseniano, o positivismo de Herbert Hart e os
tedricos argumentativistas, como Alexy; possuem um denominador comum: o reconhecimento
de que, no momento de decidir, sempre sobraria um espacgo a ser preenchido pela vontade

discricionéria do julgador.'®?

No positivismo, hé a defesa de um poder discricionario, porém subsidiario, aos juizes.
Isso porque ele so estaria autorizado a usa-lo quando uma regra clara e estabelecida nao estiver
disponivel para ser empregada. Assim, havendo lacuna, o juiz estaria autorizado a julgar

discricionariamente, aplicando o seu proprio juizo. Todavia, a doutrina positivista nao

160 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
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sistematizou um método decisorio em caso de lacunas. A inseguranca doutrinaria positivista se
intensifica quando, eminentes juspositivistas, como Herbert Hart, defendem que todas as regras

do direito possuem textura aberta.!®3

Ora, como ja abordado, em abstrato ¢ impossivel qualificar uma regra como clara, na
medida em que um texto s6 faz sentido dentro de um contexto historicizado. Portanto, ao
afirmar que o juiz pode julgar discricionariamente em caso de auséncia de uma regra clara, e
nao se ha uma precisao do que venha a ser uma norma clara, ficando tal decisdo igualmente ao
encargo do juiz, tém-se uma flagrante situacdo de inseguranga juridica, na medida em que
podera sempre o julgador se valer de uma suposta situagao de lacuna para julgar consoante seus

proprios valores.

Com efeito, os proprios positivistas reconhecem as limitagcdes das regras, € a inevitavel
ocorréncia de situagdes de penumbra e incerteza nos textos legais. A partir dessa “descoberta”
(indeterminag¢do do direito), alguns setores do mundo juridico pretenderam preencher a lacuna
da indeterminacdo com a logica da discricionariedade do Direito Administrativo. Algumas
teorias juridicas, com vistas a superar a arbitrariedade reinante nos séculos anteriores,
defenderam a criagao de um sistema racional que permitisse a estruturacao do direito. Todavia,
admitindo a inevitabilidade das lacunas (indeterminagdo), fazia-se necessario o seu
preenchimento, o qual ndo poderia ser arbitrario. Desse modo, importou-se a logica da decisdao

livre, nos limites da lei, dos atos administrativos para o campo da hermenéutica juridica.!®*

Streck,'® contudo, rechaga a incorporacdo a discricionariedade judicial da logica da
discricionariedade do Direito Administrativo. Neste ultimo, a discricionariedade surgiu como
verdadeira manifestacdo da judicial self-restraint, na medida em que dizia respeito a esfera de
mérito impassivel de revisdo judicial, na qual o administrador estaria autorizado pela lei a eleger
determinados elementos com vistas a concretizacao de um fim. Todavia, por for¢a do principio
da legalidade, todas essas escolhas se sujeitariam a apreciacao judicial. Logo, o fato do mérito
administrativo ndo se sujeitar ao controle judicial ndo significa que o ato administrativo, em si,

ndo seja apreciavel judicialmente. Pelo contrario. Por for¢a da legalidade, todos os atos da

163 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 54.
164 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Rio de
Janeiro: Saraiva, 2011, p. 40-41.
165 Thidem, p. 40-42.
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Administragdo, sujeitam-se ao controle judicial, seja ele vinculado ou discricionario. Por outro
lado, na discricionariedade judicial ndo hd uma autorizagao legal de escolha por parte do juiz.
Nela, ele efetivamente cria uma regulagdo desprovida de respaldo no Direito. Assim, sob o
pretexto de preenchimento de lacunas, estaria o juiz outorgando a si um poder que o legislador

democraticamente eleito ndo conferiu.

Ademais, argumenta o autor supracitado ser equivocada essa leitura judicial da
discricionariedade administrativa, na medida em que se justamente o ato discriciondrio reflete
a margem de decisdo impassivel de controle judicial, como poderia, na esfera jurisdicional,
existirem atos decisorios impassiveis de revisao? Em razdo da inexisténcia de regulamentagao
legal para o preenchimento das lacunas pelo juiz, atribuir discricionariedade ao julgador
equivaleria ao arbitrio dos déspotas. Por isso, Streck sustenta que “o que se chama de
discricionariedade judicial nada mais ¢ do que uma abertura criada no sistema para legitimar,
de forma velada, uma arbitrariedade, ndo mais cometida pelo administrador, mas pelo
Judicidrio.”'%

Outrossim, Abboud'®’ aponta que eventuais lacunas ou imprecisdes no texto nio
legitimam a discricionariedade judicial, na medida em que, segundo o paradigma pos-
positivista, a norma nunca esta contida no texto. Assim, ndo poderia jamais o magistrado alegar
vagueza semantica ou ainda a inexisténcia de texto para impor a sua vontade como norma. Ora,
ndo existe aplicacdo da lei sem interpretacdo, seja seu texto mais ou menos vago. Assim, sé ¢
possivel a aplicacdo de um texto legal dentro dos dominios da linguagem. Portanto, a

indeterminagao textual nao pode ser confundida com autorizagdo a discricionariedade decisoria.

No mesmo sentido, € o alerta de Neves:

(...) Nao se deve confundir a questdo da imprecisio com a questdo da
discricionariedade em sentido estrito. A imprecisdo semantica, nas formas de
ambiguidade (conotativa) e vagueza (denotativa), implica, a partir primariamente do
significado do texto e do seu ambito de referéncia, a incerteza cognitiva em relacao a
norma a aplicar.'6?

166 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Rio de
Janeiro: Saraiva, 2011, p. 42.
167 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
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70



Um dos males do ativismo judicial ¢ substituir as escolhas presentes no programa da
norma por outras que ele reporte como mais adequadas. Assim, valendo-se de lacunas, ou de
suposta vagueza, o juiz ativista se sente autorizado a dar uma interpretacao criativa ao Direito.
A partir do momento em que o julgador assim procede, sua decisdo se qualifica como
discriciondria. Isso porque ndo foi dado aos juizes o poder de decidir para além do programa
normativo, ou pior, contra o programa normativo. Ademais, ainda quando esse seja
poliss€mico, a concretizacdo da norma deve se dar em conformidade com o seu ambito
normativo, ambos confrontados com as particularidades do caso concreto. Desse modo, nao
pode o julgador impor uma decisdo pré-fabricada, que desconsidere o programa e o ambito da

norma, ancorando-se em um poder discricionario motivado pela incerteza do Direito.

Como ja apresentado, o modelo hermenéutico defendido como Gadamer apregoa que
todo processo interpretativo € essencialmente criativo, na medida em que o intérprete
efetivamente constroi a interpretagdo do texto, ele ndo simplesmente reproduz um entendimento
dado pelo autor. Todavia, essa construgdo ndo se da a esmo. Assim, ¢ equivocada a visdo
segundo a qual decidir em conformidade com o texto seja algo formal-exegético. Ora, uma
coisa ¢ entender interpretacdo como reproducdo da literalidade textual, outra bem diferente ¢
defender que ndo existe associagdo entre texto € norma e que por isso o juiz estaria livre para
decidir da forma como melhor entendesse. Essas duas situagdes se revelam como equivocadas.

Seja no primeiro caso por revelar um arcaico positivismo legalista, seja no segundo por ser

manifesto ativismo/arbitrio judicial.

Para Streck, %’ outro foco propulsor de discricionariedade no direito sio as interpretagdes
pragmaticas, as quais além de fragilizar a seguranga juridica, ainda comprometem a autonomia
do Direito, na medida em que substituem o Direito como fonte das decisdes judiciais por fatores
outros, como a economia ¢ a politica. Ironicamente, as decisdes pragmaticas sao encaradas
como superagao do positivismo discriciondrio e legalista, por estender os horizontes do julgador
para além da lei. Todavia, elas compartilham com ele o mesmo vicio. Isso porque:

(...) tanto o velho discricionarismo positivista quanto o pragmatismo fundado no
declinio do direito tém algo em comum: o déficit democratico, isso porque, se a grande
conquista do século XX foi o alcance de um direito transformador das relagdes sociais,
a esta altura da historia € um retrocesso reforgar/acentuar formas de exercicio de poder

fundadas na possibilidade de atribuicdo de sentidos de forma discricionaria,
circunstancia que conduz, inexoravelmente, as arbitrariedades, sogobrando, com isso,

169 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Rio de
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a propria Constituicdo. E nesse contexto que se afigura imprescindivel uma
principiologia, a0 mesmo tempo apta a “proteger” o direito ¢ a concretiza-lo.!”°

Se de um lado o calcanhar de Aquiles da interpretagao positivista € a sua imprecisao no
que venham a ser lacunas, ou mesmo regras claras, abrindo azo ao decisionismo, por outro lado,
o flanco do neoconstitucionalismo ¢ o seu “pamprincipiologismo”, o qual supde uma
equivocada preponderancia dos principios sobre as regras, o que, como a discricionariedade
positivista, desemboca na inseguranga juridica e no ativismo judicial. Assim, vé-se que tanto o
positivismo, quanto o sistema que pretende supera-lo, padecem do mesmo vicio: a abertura ao

ativismo judicial.

A apologia neoconstitucionalista de uma leitura principiologica do Direito reside numa
maior concretizagcdo constitucional, isso porque as regras seriam muito limitadas, na medida
em que ndo admitem concessdes em caso de choque de direitos. Dai a necessidade de afastar
regras que inviabilizam a concretizagdo dos valores constitucionais, em nome de principios que
melhor cumpram essa tarefa concretizadora. Isso posto, vé-se a nitida semelhanga entre os
artificios positivistas e neoconstitucionalistas para afastarem uma regra que lhes seja incomoda.
Enquanto os primeiros alegam auséncia de clareza, ou multiplicidade de sentidos,'”! os
segundos alegam incompatibilidade principiolégica. Em ambos os casos, estd-se diante de

discricionariedade judicial.!”

Ainda na situagao dos principios, o proprio Dworkin se mostra refratario a postura de
substituir a incidéncia de uma regra em favor de um principio, quando nao se ficar cabalmente
demonstrado por que a aplicacdo de um principio especifico justifica a modificacdo de um

entendimento tomado com base numa regra.

(...) ndo ¢ qualquer principio que pode ser invocado para justificar a mudanga; caso
contrario, nenhuma regra estaria a salvo. E preciso que existam alguns principios com
importincia e outros sem importancia e € preciso que existam alguns principios mais
importantes que outros. Esse critério ndo pode depender das preferéncias pessoais do
juiz, selecionadas em meio a um mar de padrdes extrajuridicos respeitaveis, cada um
deles podendo ser, em principios, elegivel. Se fosse assim, ndo poderiamos afirmar a
obrigatoriedade de alguma regra. Ja que, nesse caso, sempre poderiamos imaginar um
juiz cujas preferéncias, selecionadas entre os padrdes extrajuridicos, fossem tais que

170 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Rio de
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justificassem uma mudanga ou uma reinterpretacao radical até mesmo da regra mais
arraigada.'”

Pelo exposto, vé-se que a discricionariedade judicial ¢ incompativel com o modelo
teorico pos-positivista, na medida em que estd em rota de colisdo com a observancia pelo
intérprete dos limites semanticos impostos pelo programa normativo (Friedrich Miiller), além
da necessaria vinculagdo entre texto e norma no processo de interpretagdo/compreensao do

Direito pelo intérprete enquanto sujeito historico (Hans-Georg Gadamer).

Nenhum texto exime o juiz do seu dever de fundamentagdo, seja ele uma norma
objetiva, ou um principio, na medida em que ndo existe norma sem prévia interpretagdo, nem
essa subsiste dissociada da compreensdo. Assim, ¢ inconcebivel que o juiz lance mao de um
ilegitimo poder discriciondrio para decidir, seja em razdo da vagueza textual, ou da lacuna
legislativa (positivismo); seja em razao de uma leitura concretizadora e principioldgica da
constitui¢do (neoconstitucionalismo). A decisdo judicial nunca pode ser discricionaria. Ela,
para ser legitima, devera sempre ser o produto do enlace entre o programa e o ambito normativo

desenvolvido num processo de interpretagao/compreensao conectado a historicidade.

2 O RECONHECIMENTO DA JURIDICIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E SEUS
REFLEXOS JUDICIAIS

2.1 Do Estado liberal ao Estado social

O Estado liberal se deu num ambiente de ruptura entre o absolutismo monarquico e os
nascentes Estados de Direito. Sua l6gica foi guiada por ideias eminentemente liberais, fruto da
ascensdao de uma nova classe social, a burguesia, em detrimento das antigas aristocracias
feudais. Nesse contexto, destacam-se as revolucdes francesa (1789) e a americana (1776), as

quais, apesar das diferengas motivacionais e politicas, nutriam em comum o direcionamento

173 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
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para a superagdo do modelo despotico de governo central, além da institui¢do de um sistema

juridico que garantisse direitos aos cidaddos em face do Estado.

A expressao politico-juridica dessa limitagdo, almejada pelos movimentos
revolucionarios do século XVIII, foi a promulgacao de constituigdes. No passado, havia leis e
outros instrumentos normativos para direcdo do Estado, todavia inexistia uma disciplina
vinculante através de um arcabouco normativo que submetesse o soberano. Desse modo, o
constitucionalismo cléssico, de inspiragdo liberal, pautou-se na ideia de liberdades negativas,
as quais tinham por escopo afastar o Estado da esfera privada, além de assegurar a participagao
civil nos rumos da nagfo.!” Desse modo, pretendeu-se com o constitucionalismo classico a
edificagdo de um Estado limitado, respeitador de direitos e garantias privadas, com vista a

protecao de valores naturais anteriores ao proprio Estado: vida, liberdade e propriedade.

Assim, nota-se que, num primeiro momento, as constitui¢des foram tidas como
elementos descritivos do Estado, na medida em que seu papel era definir competéncias
funcionais, como separag¢do de poderes, alocagdo de recursos publicos, organizagdo politico-
administrativa dos entes politicos, além de um catalogo de vedacdes (liberdades negativas), as

quais seria defeso ao Estado transgredir.

Ademais, esse estagio primevo do constitucionalismo, no qual se situa o Estado liberal,
esteve centrado no paradigma do individuo enquanto sujeito de direito. Nao cabendo ao Estado,
através do direito positivo, garantir certeza quanto as relagdes sociais, por intermédio da
compatibilizacdo entre direitos individuais e coletivos. Logo, a busca pela felicidade foi deixada

nas mios de cada individuo, ndo tendo o Estado parte nisso.!”

Em razdo desse carater absenteista, individualista e privatista, os direitos associados a
essa quadra historica do constitucionalismo foram designados como direitos negativos, ou
direitos de liberdade. Sao exemplos dessa categoria: devido processo legal, reconhecimento da
propriedade privada e dos contratos, capacidade eleitoral ativa e passiva e livre locomogao.

Assim, vé-se que todos esses direitos de primeira geragdo dizem respeito as esferas civil e

174 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 48-49.
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politica dos cidadaos. Por isso, os direitos de primeira geragdo sdo também designados como

direitos civis e politicos.

Com o avangar dos anos, a Europa Ocidental se deparou com novas revolugdes, dessa
vez ndo atreladas a disputas politicas, mas sim a inovagdes no sistema de producdo, as quais
caracterizaram a Revolug¢do Industrial. Esse novo componente intensificou as transformagdes
vivenciadas com a instituicdo do Estado liberal pds-absolutista, notadamente com grandes
migracdes populacionais do campo para as cidades; urbanizacao desregrada; alteragao nas
relagdes de trabalho; ¢ o estabelecimento de novas classes sociais, decorrentes do novo modelo

de produgdo.'”®

Um dos reflexos da ascensao da burguesia foi o seu aumento continuo na participagdo
dos meios de producao, intensificado exponencialmente com a Revolugao Industrial. Assim, a
mao-de-obra outrora diluida nas diversas propriedades rurais da aristocracia migrou
paulatinamente para as cidades para trabalhar nas inddstrias, ocasionando uma urbanizag¢ao sem
precedentes, despovoamento das zonas rurais e concentracdo de grandes contingentes

populacionais ociosos ou subaproveitados.

Outrossim, essa nova organizacao social em torno das industrias e das cidades fez brotar
movimentos de contestagdo social, os quais se deram em oposi¢do ao sistema desregrado de

produgdo do capitalismo arcaico, acentuadamente desigual e de baixa consciéncia social.

A fim de dar uma resposta as novas demandas sociais, ocasionadas pela industrializac¢do
e urbanizagdo, e aos crescentes movimentos trabalhistas, os governos europeus aprovaram as
primeiras legislacdes de cunho social, como a Lei de Peel, na Inglaterra, em 1802, a qual reduziu
a jornada de trabalho dos menores nas fabricas para dez horas; as Leis Sociais de Bismarck,
aprovadas na Prussia (atual Alemanha), em 1833; além do Codigo de Trabalho da Franga,

aprovado em 1901.!77

A organizagao dos trabalhadores em sindicatos foi igualmente alvo de reconhecimento
e regulacdo pelo Estado. Exemplificadamente, em 1874 a Dinamarca editou sua primeira
legislacdo disciplinando o direito de livre associacgdo sindical; o mesmo passo foi seguido pela

Franca, em 1884; por Espanha e Portugal, em 1887; e pela Bélgica, em 1898. Além disso, as
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legislagdes que criminalizavam a organizagdo sindical, ou ao menos as colocavam na
clandestinidade, foram também objeto de revogacao, como se verificou na Alemanha em 1869

e na Italia em 1889.!78

As demandas sociais poOs-revolucdo industrial ndo encontram eco apenas em
movimentos politicos e revoluciondrios. A preocupacdo com as questdes sociais foi também
objeto de defesa pela Igreja Catdlica, com destaque a sua doutrina social, tendo como
documento pioneiro a Enciclica Rerum Novarum, editada pelo papa Ledao XIII em 1891, a qual
teve por objeto defender melhores condigdes de trabalho e assisténcia para os trabalhadores e
suas familias, além da defesa de salarios dignos e o reconhecimento da legitimidade dos
sindicatos como instrumento de prote¢ao dos trabalhadores.

Fagam, pois, o patrdo e o operario todas as convengdes que lhes aprouver, cheguem,
inclusivamente, a acordar na cifra do salario: acima da sua livre vontade esta uma lei
de justica natural, mais elevada e mais antiga, a saber, que o salario ndo deve ser
insuficiente para assegurar a subsisténcia do operario sobrio e honrado. Mas se,
constrangido pela necessidade ou forcado pelo receio dum mal maior, aceita
condig¢des duras que por outro lado lhe ndo seria permitido recusar, porque lhe sio
impostas pelo patrdo ou por quem faz oferta do trabalho, entdo ¢ isto sofrer uma
violéncia contra a qual a justica protesta. Mas, sendo de temer que nestes casos € em
outros analogos, como no que diz respeito as horas diarias de trabalho e a satde dos
operarios, a intervengdo dos poderes publicos seja importuna, sobretudo por causa da
variedade das circunstancias, dos tempos e dos lugares, sera preferivel que a solugdo
seja confiada as corporagdes ou sindicatos de que falaremos, mais adiante, ou que se

recorra a outros meios de defender os interesses dos operarios, mesmo com o auxilio
e apoio do Estado, se a questdo o reclamar.'”®

Além dos fatores ligados ao trabalho, outras novas demandas surgiram com a
industrializagao e urbaniza¢do; como a necessidade por habitagdo (gerada pela intensa migragao
da zona rural); demandas por satide, muito em razao das péssimas condi¢des sanitarias e
habitacionais das classes urbanas menos favorecidas; além da necessidade de educacao, em

parte impulsionada pela necessidade por mao-de-obra mais qualificada para a industria.

Todos esses fatores colocaram em xeque a ideia de Estado liberal absenteista, na medida
em que esse foi pensado como instrumento de limitacdo do poder estatal, dentro de uma
sociedade ainda densamente estratificada, rural e tecnologicamente arcaica. Com as revolugdes
industriais dos séculos XIX e inicio do século XX, uma nova realidade social se imp0s,

implicando num esgarcamento do modelo de Estado liberal. Dentro desse contexto, surgiram

78 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 1623.
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os movimentos politicos revoluciondrios socialistas, os quais eram uma ameaga ao status quo
consolidado com as revolugdes liberais, na medida em que visavam a destrui¢ao do sistema de

producao vigente, além do controle das rédeas politicas do Estado.

Com a Primeira Guerra Mundial, os movimentos contestatorios na Europa se
intensificaram, chegando ao apice com a Revolucao Russa de 1917, a qual pds fim ao regime
mondrquico czarista, marcadamente aristocratico e feudal, e instituiu uma ditadura socialista.
A tragédia ocorrida na Russia serviu de alerta as demais nacdes da Europa, as quais, de forma
paulatina, adequaram seus ordenamentos juridicos as novas demandas sociais, intensificando o

movimento legislativo inaugurado pela Lei de Peel (1802) na Inglaterra.

Com efeito, ndo ¢ correto afirmar que antes do fim da Primeira Guerra Mundial ndo
existiam direitos sociais, ou que com o seu fim, num estalar de dedos, criou-se um acabado
Estado social sob as ruinas do Estado liberal. Assim, € preciso ter em mente que essa alteracao
do status do Estado, de negativo para positivo, deu-se num longo processo evolutivo, o qual
apenas foi intensificado pela Primeira Guerra Mundial. Logo, ndo se pode olvidar que, desde o
inicio do século XIX, foram introduzidas legislagdes de cunho social nos ordenamentos
juridicos europeus, em um ritmo modesto, porém continuo. Por exemplo, a supracitada Lei de
Peel se dirigia apenas ao trabalho infantil, j4 a legislacdo social aprovada no governo Bismarck
se dirigia apenas a algumas categorias de trabalhadores. Todavia, apesar da timidez dessas
legislagdes pioneiras, ndo se pode desconsidera-las como importantes marcos da semente social

plantada em pleno Estado liberal.

Portanto, ¢ mais adequado pensar no Estado social como uma evolugao do Estado liberal,
motivada por transformagdes sociais, econdmicas e produtivas; do que numa ruptura radical.!®
Até porque um dos intuitos do Estado social foi justamente equalizar as reivindicagdes sociais
com o sistema econdmico e politico vigente a época, evitando, assim, uma quebra institucional

disruptiva, como a verificada na Russia pos-czarista.

Atento a paulatina constru¢io do Estado social, Delgado,!®! tratando da formacdo do

Direito do Trabalho, direito social por exceléncia, apregoa que o seu desenvolvimento se deu

180 STRECK, Lenio Luiz. Weimar e o “constitucionalismo social” para além da “solu¢do de compromisso”: de sua
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em quatro fases: formacao, intensificagdo, consolidag@o e autonomia. Assim, ratificando a ideia

segundo a qual o Estado social deve ser compreendido como uma evolucao ocorrida no seio do

Estado liberal, e ndo como uma ruptura datada pelo fim da Primeira Guerra Mundial.
A fase da formagdo estende-se de 1802 a 1848, tendo seu momento inicial no Peel’s
Act, do inicio do século XIX na Inglaterra, que trata basicamente de normas protetivas
de menores. A segunda fase (da intensificago) situa-se entre 1848 e 1890, tendo como
marcos iniciais o Manifesto Comunista de 1848 e, na Franga, os resultados da
Revolugdo de 1848, como a instauragdo da liberdade de associacdo e a criacdo do
Ministério do Trabalho. A terceira fase (da consolidacio) se estende de 1890 a 1919.
Seus marcos iniciais sdo a Conferéncia de Berlim (1890), que reconheceu uma série
de direitos trabalhistas, e a Enciclica Catdlica Rerum Novarum (1891), que também
fez referéncia a necessidade de uma nova postura das classes dirigentes perante a
chamada “questdo social”. A quarta e ultima fase, da autonomia do Direito do
Trabalho, tem inicio em 1919, estendendo-se as décadas posteriores do século XX.

Suas fronteiras iniciais estariam marcadas pela criagdo da OIT (1919) e pelas
Constituigdes do México (1917) e da Alemanha (1919).'8

Ademais, sustenta Streck'®®> que essa evolugio do Estado liberal foi, na verdade, uma
adaptagao das engrenagens da sociedade capitalista. Portanto, ao aprovar uma série de direitos
e legislagdes de cunho social, os Estados europeus visaram selar um compromisso para
preservagdo da estabilidade da ordem burguesa, a qual se encontrava ameacada pelas tensdes

sociais e pela ascensao de movimentos de viés autoritario e revolucionario.

A evolugdo do Estado liberal para o social foi uma espécie de compromisso necessario
para se garantir a paz social dentro da ordem capitalista vigente. Portanto, os Estados sociais da
Europa do inicio do século XX foram o resultado de uma adaptacdo politica da ordem

econOmica vigente, € ndo o produto de uma ruptura com o liberalismo e o capitalismo.

2.2 O constitucionalismo social e seus reflexos no Poder Judiciario

Com a crise do Estado liberal, desenvolveu-se o Estado social, marcado pela intervengao
estatal na ordem econdmica e social, visando balizar e corrigir os excessos do sistema capitalista

liberal, de modo a conferir proteg@o a populagdo por meio da prestacao de direitos fundamentais

182 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Sio Paulo: LTr, 2019, p. 107.
183 STRECK, Lenio Luiz. Weimar e o “constitucionalismo social” para além da “solucdo de compromisso”: de
sua inspiragdo a crise de paradigmas que nubla o surgimento do “novo” no Brasil. Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Po6s-Graduacio Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALIL, v 17, n° 1, 1°
quadrimestre de 2022, p. 02-03.
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de ordem e alcance social. Assim, com o advento do Estado social, a esfera publica passou a
atender varios anseios populares, como satide, educagio, assisténcia e seguridade social.!3* A
materializa¢dao desses anseios, no plano juridico-legislativo, deu-se com o constitucionalismo

social.

Como ja abordado, o movimento legislativo de cunho social, iniciado ainda no inicio do
século XIX, buscou dar resposta as crescentes demandas e transformacgdes sociais e politicas da
Europa industrial. Todavia, especialmente com as profundas altera¢des geopoliticas resultantes
da Primeira Guerra Mundial e da ascensao de movimentos radicais de ruptura politica, como o
bolchevismo verificado na Russia, constatou-se que meras legislagdes sociais esparsas nao
estavam a altura dos novos e exponenciais desafios dos Estados europeus. A fim de evitar uma
ruptura politica radical e a destrui¢do do sistema econdmico capitalista, era necessario alterar

nao apenas o direito ordinario, mas a propria constituicao.

Desse modo, reconheceu-se que as absenteistas constituicdes liberais ja ndo tinham mais
espaco diante da significativa e exponencial transformagdo social europeia. A filosofia
privatista e individualista, que marcou o constitucionalismo classico, cedeu espaco a uma visao
positiva, a qual ndo apenas limitada as atribuigdes do Estado frente aos individuos, como

também exigia dele prestagdes materiais.

Foi nesse contexto que se deu a promulgacdo da constitui¢do alema de 1919, mais
conhecida como “Constitui¢io de Weimar”, a qual, segundo Streck '3’ foi o produto, sobretudo,
do aumento do peso politico-eleitoral do operariado, o qual estava representativamente
organizado e ciente de sua capacidade de influenciar os rumos do Estado alemdo. Assim, o
compromisso social assumido com a Constitui¢do de Weimar foi uma espécie de mal menor ao
qual se submeteram as elites dirigentes da Alemanha do primeiro pés-guerra, diante do perigo
revolucionario que se avizinhou na Russia em 1917. Ademais, sustenta o autor, que ao inserir
a economia na politica, por meio da Constituicdo de Weimar, langando com isso as bases do

novo Estado social alemdo, buscou-se refrear as aspiragdes revoluciondrias de uma franja

184 MACHADO, Luciana de Aboim; OLIVEIRA, Antonio José Xavier. Vulnerabilidades agravadas pela pandemia
de COVID-19 ¢ a vedacao ao retrocesso social. Revista de Direitos Fundamentais nas Rela¢oes do Trabalho,
Sociais e Empresariais, e-ISSN: 2525-9903, v. 7, n. 1, p. 42-60, jan/jul. 2021, p. 49.
185 STRECK, Lenio Luiz. Weimar e o “constitucionalismo social” para além da “solucdo de compromisso”: de
sua inspiragdo a crise de paradigmas que nubla o surgimento do “novo” no Brasil. Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Po6s-Graduacio Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALIL, v 17, n° 1, 1°
quadrimestre de 2022, p. 03.
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radical do operariado nacional, as quais permaneceram vivas, mesmo apds a derrota do

movimento Spartakista em 1918.

Em razao do seu ineditismo, a experiéncia constitucional alema foi encarada por outros
paises europeus como uma espécie de laboratério para o funcionamento politico-juridico do
Estado social. Assim, nessa fase experimental, iniciou-se a implantagcdo em larga escala dos
direitos sociais, como habitagdo, satide e educagdo. Posteriormente, o exemplo alemdo foi
copiado por outros paises europeus, como Reino Unido, Franca e Italia; além dos Estados
Unidos da América, por meio do New Deal. Na América Latina, o primeiro expoente do
constitucionalismo social se deu no México, em 1917, antes mesmo da promulgacdo da Carta
alema de 1919. J4 no Brasil, os primeiros passos em dire¢do ao constitucionalismo social s
foram dados com a breve constituicao de 1934, a qual, introduziu institutos sociais, como a

vedacdo do uso da propriedade contra os interesses sociais e coletivos. !

Com efeito, se ndo € possivel falar em ruptura entre Estado liberal e social, 0 mesmo ndo
pode ser dito em relagdo aos constitucionalismos atrelados a esses Estados, ao menos no que
toca ao papel do Estado a luz da constitui¢ao. Dito de outro modo, o paradigma constitucional
inaugurado com as constituicdes do México (1917) e da Alemanha (1919) rompeu com a visao
segundo a qual competia ao Estado apenas obrigacdes negativas, caracterizando-o como ente
regulador. A partir dessas duas constitui¢des, introduziu-se uma nova visao acerca do papel do
Estado, a de provedor. Com isso, abandonou-se a visdo das revolugdes liberais, do Estado
enquanto ente garantidor da livre iniciativa, do mercado e da propriedade, em favor de uma
nova visao, a qual o encarava como ente voltado a protecao dos cidadaos. Assim, a centralidade

do ordenamento constitucional se deslocou da propriedade privada para a cidadania.

Igualmente, frise-se que também no constitucionalismo o termo ruptura deve ser encarado
com cautela. Isso porque o constitucionalismo social ndo importou numa supressao dos direitos
atrelados ao constitucionalismo liberal, mas apenas numa evolu¢do ampliativa. Dito de outro
modo, a partir da experiéncia mexicana e alemd, os classicos direitos negativos, como
propriedade privada, contratos e livre iniciativa, continuaram tendo protecdo constitucional. A

eles, contudo, somaram-se novos direitos, os quais eram imbuidos de uma concepg¢ao provedora

186 STRECK, Lenio Luiz. Weimar e o “constitucionalismo social” para além da “solucdo de compromisso”: de
sua inspiragdo a crise de paradigmas que nubla o surgimento do “novo” no Brasil. Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Po6s-Graduacio Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALIL v 17, n° 1, 1°
quadrimestre de 2022, p. 04-05.
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do Estado, como habitacdo, alimentacdo e seguridade social. Assim, a ruptura promovida pelo
constitucionalismo social diz respeito ao abandono da visdo absenteista e privatista do Estado,

e ndo aos direitos constitucionais em Si.

Doutrinariamente, costuma-se dividir as duas geragdes de direitos constitucionais a partir
de sua historicidade e filosofia politica inspiradora. Por terem sido positivados no periodo das
revolugdes liberais dos séculos XVIII e inicio do XIX, com destaque as revolugdes americana
(1776) e francesa (1789); os direitos de primeira geragao (civis e politicos) sdo identificados
como “direitos de liberdade”. Por outro lado, os direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos e sociais), por terem se dado no contexto de intensos movimentos de contestagao
social, opostos a0 modelo economico do capitalismo /laissez-faire, no final do século XIX e
inicio do século XX, sdo identificados como “direitos de igualdade™. A partir desses referenciais
histéricos e politicos, atribui-se aos direitos negativos a missao de concretizagao do principio

da liberdade; ja aos positivos, a missdo de concretizar o principio da igualdade.

Se por um lado o constitucionalismo social foi um vetor para transformagdes no campo
humano e social, de outro, ele foi igualmente um propulsor de profundas alteragdes politicas.'®’
Isso porque antes do seu advento, a politica parlamentar estava adstrita a disputas inerentes a
remanescente aristocracia agraria e as novas classes burguesas. Desse modo, o campo de
discussdo parlamentar estava alheia a massa componente das populagdes de seus paises. Com
o constitucionalismo social e a criagdo dos primeiros partidos trabalhistas, o jogo politico
alterou-se, introduzindo uma nova pauta: a social. Agora nao mais como uma mera concessao
dos parlamentares nobres e burgueses com vistas a evitar um mal maior; mas sim como uma

pauta prioritaria encampada por representantes eleitos pelo proletariado com esse fim

especifico.

Nesse contexto, surgiram, por exemplo, o Partido Trabalhista Inglé€s, o Partido Social-
Democrata Alemao e o Partido Socialista Operario Espanhol. Muito mais do que um propulsor
da igualdade social, o constitucionalismo social foi também um vetor da igualdade politica,
permitindo a criag¢@o e ascensdo de forgas politicas sociais e trabalhistas, inclusive na formacao
de governos democraticamente eleitos, como verificado na Europa no decorrer do século XX.

Por isso, ndo se pode reduzir o constitucionalismo social apenas a direitos atrelados a igualdade

187 POSSAS, Thiago Lemos. Para uma critica do constitucionalismo social: fragmentos weimarianos. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 118, pp. 511-571, jan./jun. 2019, p. 551.
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econdmico-material; na medida em que o seu escopo foi mais amplo, de modo a abarcar a

abertura do Estado as classes sociais historicamente excluidas do poder.'8®

Sobre esse importante carater politicamente emancipatdrio do constitucionalismo social,

impulsionado sobremaneira pela pioneira Constituicao de Weimar, discorre Lima Filho:

Assim, o processo de passagem do Estado liberal ao Estado social, com seus
antecedentes especialmente nas Constituicdes do México de 1917 e da Republica de
Weimar de 1919, se centra na colocagdo em marcha de direitos que garantem ou
tornam possivel uma participagdo politica igualitaria, e, por conseguinte, uma
participacdo da classe trabalhadora na configuragdo de uma nova generalizagdo de
direitos fundamentais para assegurar a solidariedade e a igualdade, ou seja, os direitos
sociais como o direito de associag@o, do sufragio universal. Como consequéncia dessa
nova fase da histéria dos direitos fundamentais, se incorporam ao parlamento
representantes dos partidos obreiros que passam a defender seus interesses colocando
em discussao problemas alheios aos que tradicionalmente interessavam a burguesia,
levando a formagdo de governos socialistas, cuja dindmica incidird no
constitucionalismo com uma atuagao positiva dos poderes publicos e com uma fungao
atribuida ao direito administrativo ¢ ao direito laboral, o que também acaba
contribuindo para a formulagio de novos direitos, os chamados “direitos econémicos,
sociais e culturais”, cujo fundamento, como ja salientado, serd a igualdade e a
solidariedade que t€m por objetivo satisfazer as necessidades basicas ndo cobertas
com os direitos civis e politicos, por meio de uma fungdo promocional dos poderes
publicos.'®

Do ponto de vista juridico, a maior transformagdo promovida pelo constitucionalismo
social foi a elevagdao dos direitos sociais ao status de norma constitucional. Como ja
mencionado, desde o inicio do século XIX houve a aprovacdo de algumas legislacdes de cunho
social, todavia muito restritas e limitadas ao direito ordinario. A partir de Weimar, '*° houve
um giro substancial, na medida em que prestacdes encaradas como concessdes publicas, foram
elevadas ao mesmo nivel de dignidade juridica dos direitos basilares do Estado de Direito, como
separacao de poderes, liberdade e propriedade privada. Porquanto, os direitos sociais deixaram
de ser tratados como meras obrigagdes morais, para se transformarem em auténticas obrigacdes

juridicas, oponiveis ao Estado, do mesmo modo que um contrato ndo cumprido.

Se por um lado o constitucionalismo social introduziu obrigagdes positivas em relacao ao
Estado, por outro, imp0s obrigacdes negativas aos particulares, notadamente quanto as
limitagdes ao livre mercado e a propriedade privada. Desse modo, ¢ incorreto associar direitos

de segunda geracao, ou mesmo o constitucionalismo social, apenas a prestagdes positivas, como

18 T IMA FILHO, Francisco. Garantia constitucional dos direitos sociais e sua concretizagio jurisdicional. Revista
de Direito Publico. v. 4, n. 15, Jan/Mar. 2007, p. 20.
189 Ibidem, p. 20.
190 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.50-52.
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' 0s direitos sociais foram

saide e educacdo. Na verdade, como aponta Bastos,'”
institucionalizados de diversas formas, como normas programaticas; direitos publicos

subjetivos; garantias institucionais; e clausulas limitativas do poder econdmico.

Alias, até mesmo alguns direitos, aparentemente, atrelados ao constitucionalismo liberal,
como direitos politicos e liberdade associativa; possuem textura de direitos sociais, como 0s
expressados através da extensdo do sufrdgio aos operarios e camponeses, € o reconhecimento
da atuacdo dos sindicatos e das entidades de classe. E possivel encontrar até mesmo direitos
sociais que impdem um dever de absten¢do ao Estado (obrigacdes negativas), como € o caso do
direito de greve. Por isso, € equivocado reduzir os direitos introduzidos pelo constitucionalismo
social a obrigacdes prestacionais por parte do Estado, uma vez que o seu escopo ¢ bem mais

amplo.

Nesse sentido, ¢ a licao de Lima Filho:

Nao se pode também deixar de mencionar a existéncia de direitos de natureza social
que, apesar de reclamarem algum tipo de intervencdo estatal, ndo sdo exatamente
prestacionais, mas, sim, meras restrigdes, como no caso da restricdo da autonomia
individual no contrato de trabalho: limitacdo da jornada, garantia de um salério
minimo, de férias anuais etc., que, apesar de evidenciarem intervengdo do Estado, ndo
tém tonus prestacional. Vale anotar, ainda, por importante, que ao se falar de direitos
prestacionais em sentido estrito na verdade estamos nos referindo a bens e a servigos
avaliaveis como subsidios de combate ao desemprego e a enfermidade, de incentivo
a educacdo e a construgio de moradias etc.!”?

Dai, a relevancia do alerta feito por Silva,'>® no sentido de que os direitos sociais devem
ser compreendidos como sendo aqueles que tenham por escopo possibilitar melhores condigdes
de vida aos mais fracos; além da busca pela equalizagdao de situagdes socialmente desiguais.
Portanto, a tonica enquadradora de um direito como sendo social ndo ¢ ele ser positivo ou

negativo, mas sim a sua vinculagdo com o principio da igualdade material.

Como ja mencionado, a constituicdo de Weimar foi um foco irradiador do
constitucionalismo social, tendo a sua abordagem dos direitos sociais servido de exemplo para

diversas nagdes democraticas. O Brasil nao ficou alheio as boas novas desse novel

191 BASTOS, Juliana Cardoso Ribeiro. Constitucionalismo social: direitos sociais ¢ 0 Supremo Tribunal Federal.
Revista FMU Direito. Sdo Paulo, ano 28, n. 41, p. 94-107, 2014, p. 05.
192 IMA FILHO, Francisco. Garantia constitucional dos direitos sociais e sua concretizagio jurisdicional. Revista
de Direito Publico. v. 4, n. 15, Jan/Mar. 2007, p. 16.
193 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 288-
289.
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constitucionalismo, apesar de sua absorcdo inicial ter sido efémera e volatil, em razao da breve

duragdo das Cartas de 1934 e 1946, inspiradas pelo constitucionalismo social alemao.

Com efeito, segundo Bonavides,'** somente com a Constituigiio de 1988 foi possivel uma
robusta e duradoura absor¢ao formal do ideario social inaugurado em Weimar, apesar dos
inimeros desafios e percalgos para implementacdo do seu rol de direitos sociais. A mesma
observacio ¢ feita por Streck, ' no sentido de que o novo constitucionalismo, dotado de tragos
sociais como o da Constitui¢ao de Weimar, encontrou na concretizagao dos direitos o seu maior
obstaculo, muito devido ao fato de que as lentes do aplicador do Direito, e de importante parcela
da classe politica do Brasil, ainda estarem voltadas para o idedrio liberal, vigente no regime
juridico pré-1988. Logo, estar-se-ia trabalhando num campo novo (constitucionalismo social)

com instrumentos velhos (interpretagcdo/aplicacdo dos direitos sob a otica privatista liberal).

Apesar dos inegaveis percalgcos e entraves, ndo hd como negar as inumeras
transformagdes promovidas pela Constituicdo de 1988 no campo dos direitos sociais. A
principal, sem duvida, ¢ a expressada por meio do reconhecimento de um extenso rol de
garantias sociais, trabalhistas, previdenciarias e assistenciais a populagdo brasileira, com status
de norma constitucional, no mesmo pé de igualdade com os cléssicos direitos de primeira

geragao.

Dai se extrai outro importante reflexo do constitucionalismo social: a expansdo da

jurisdigdo constitucional.!*®

Antes do seu advento, as matérias levadas a apreciacao judicial
diziam respeito a contratos e obrigagdes; causas penais; disputas tributarias ou administrativas;
e até mesmo disputas politicas e familiares. A razdo para isso era que o texto constitucional da
fase liberal era adstrito ao bindmio: organizacdo politico-administrativa do Estado e previsao
de garantias negativas aos cidaddos em face do governo, notadamente as relacionadas a
propriedade privada e as garantias penais. A partir do constitucionalismo social, houve uma
expansdao do bloco de constitucionalidade, por meio da previsdao de diversos dispositivos

relativos a direitos sociais, economicos e trabalhistas no texto das constituigoes. O efeito

194 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 374-375.
195 STRECK, Lenio Luiz. Weimar e o “constitucionalismo social” para além da “solucdo de compromisso”: de
sua inspiracdo a crise de paradigmas que nubla o surgimento do “novo” no Brasil. Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Po6s-Graduacio Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALIL v 17, n° 1, 1°
quadrimestre de 2022, p. 10.
1% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p- 265-266.
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judicial dessa expansao foi que os juizes passaram a ter a prerrogativa de julgar causas até entao

alheias ao mundo juridico.

Uma vez constitucionalizadas, as normas sociais passaram a ter a mesma forca cogente
dos direitos classicos de liberdade, ao menos sob o ponto de vista juridico. Portanto, caberia

aos juizes a sua observancia em todos as causas que lhe fossem confiadas.

Assim, por meio da expansdo do bloco de constitucionalidade, ocorrida com a inser¢ao
dos direitos de segunda dimensao, passaram a ter os juizes tanto o poder/dever de coagir o
Estado a adimplir uma obrigacao contratual ndo honrada (direito de primeira geracao), quanto

a obriga-lo a destinar recursos a saude e a educacao (direitos de segunda geragao).

A doutrina neoconstitucionalista, a exemplo de Barroso,'”” atribui essa expansdo da
jurisdicdo constitucional, e as obrigagdes estatais dela decorrentes, ao neoconstitucionalismo.
Todavia, como apontado por Ramos!*® e Rodrigues Junior,!”® essa associagdo ndo procede, na
medida em que a for¢ca normativa da constituicdo e o respeito a sua hierarquia ¢ um pressuposto
a existéncia de uma constitui¢do formal. Do mesmo modo, a centralidade da constitui¢ao ¢
outro pilar do constitucionalismo, inexistindo defesa séria nos setores do direito ordinario,
inclusive antes do neoconstitucionalismo, de que os codigos e as legislagdes esparsas
possuiriam precedéncia sobre a constitui¢do, ou que seria admissivel interpretagdo e aplicagdo

do direito ordinario em conflito com o texto constitucional.

Portanto, vé-se que o fendmeno da judiciabilidade de matérias constitui¢des independe
do neoconstitucionalismo. Entendimento diverso acarretaria na negacao da propria formalidade
da constituicao, além da ignorancia quanto a institutos longevos e consolidados, como o judicial
review americano. Assim, o reconhecimento constitucional dos direitos sociais deve ser
encarado como uma conquista do constitucionalismo social, enquanto mecanismo juridico de
edificacao dos Estados sociais, fenomeno datado do primeiro pds-guerra, € nao como fruto da

ideologia neoconstitucional.

197 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista da EMERJ, v. 9, n° 33, 2006, p. 49.
198 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 297.
199 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporineo: estatuto epistemologico, constituigio e
direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 178.
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No caso do Brasil, a expressdo maior da expansao da jurisdi¢ao constitucional em matéria
de direitos sociais foi o0 advento da Constituicao de 1988, o que pode ser extraido, por exemplo,
do extenso rol de direitos e garantias sociais presentes em seu corpo formal. Todavia, apesar da
generosa positivacao, os direitos sociais no Brasil padecem de um baixo grau de efetividade; o
que contraria a missdo do Estado brasileiro enquanto Estado social de terceira geracgdo, o qual,
como lembra Bonavides,?”’ tem o dever de ndo so6 conceder direitos sociais basicos, como

também de os garantir.

De plano, faz-se necessario destacar ndo ser possivel creditar exclusivamente ao Poder
Executivo a baixa efetividade dos direitos sociais no Brasil. Do mesmo modo, seria ingénuo
supor que o referido problema se deve apenas a questdes juridicas ou dogmaticas;
desconsiderando, assim, os fatores politicos e ideologicos associados ao longevo historico de
menoscabo com questdes sociais no pais.

(...) Sem menosprezar o trabalho teérico dos que envidam esforgos para a construcdo
de uma dogmatica (ou hermenéutica) critica, tal direcionamento hegemonico na busca
da solugdo da inefetividade dos direitos sociais recai sobre o idealismo de se buscar
solugdes teoricas (muitas vezes estéreis) no fechado ambito do direito constitucional.
Como se os problemas atinentes ao texto constitucional fossem apenas problemas
estritamente juridicos, menosprezando-se seu teor também eminentemente politico.
Assim, urge destacar que a inefetividade da constituicdo ¢ um problema politico-

juridico e, desta forma, ndo ha como debela-lo apenas fazendo uso da dogmatica
constitucional, por mais sofisticado que tal uso se mostre.?!

Apesar de ndo ignorar o componente politico, e extrajuridico em geral, relacionado a
baixa eficacia dos direitos sociais no Brasil, o presente trabalho visa se debrugar sobre as
possiveis contribuigdes que o mundo juridico pode dar ao processo de concretizacdo dos

direitos sociais constitucionalmente assegurados.

Muitos sdo obstaculos a efetivagdo dos direitos sociais no Brasil, em sua maioria atrelados
a questdes econdmicas, como a intensa desigualdade social; bolsdes de pobreza, especialmente
nas periferias de grandes cidades e em zonas menos urbanizadas do Norte e Nordeste;
concentracdo de postos de trabalho qualificados em pequenos pontos de algumas localidades,

como as regides metropolitanas do Sul e Sudeste; ineficiéncia estatal e altos indices de

200 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 381.
201 POSSAS, Thiago Lemos. Para uma critica do constitucionalismo social: fragmentos weimarianos. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 118, pp. 511-571, jan./jun. 2019, p. 562.
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corrupgdo; além de uma baixa cultura politica no que toca ao reconhecimento da

fundamentalidade dos direitos sociais.

Assim, nota-se que assiste razdo a Possas quanto observa que o problema da baixa
efetividade dos direitos sociais no Brasil vai muito além de questdes exclusivamente juridicas
e doutrindrias, na medida em que as realidades social, econdmica e politica ndo podem ser

desconsideradas no entendimento e enfrentamento desse grave problema constitucional.

Sob o prisma juridico, Bonavides*®?

observa que o verdadeiro problema do Direito
Constitucional de nossa época consiste justamente em como juridicizar o Estado social e
desenvolver técnicas e instrumentos processuais aptos a garantir os direitos sociais e sua

efetividade.

Dai, extrai-se a senha daquele que seja, talvez, o maior foco de tensdo entre os Poderes

da Republica na atualidade: a judicializagao dos direitos sociais.

As transformacgdes paradigmaticas, sobretudo as causadas com a expansdo social do
bloco referencial para o controle de constitucionalidade, impactaram fortemente a atuacao

judicial. Desse modo, Lima Filho?*

aponta que nao ha como esperar que o Judiciario num
Estado social tenha a mesma postura de um do Estado liberal, no sentido de que essa nova
quadra histérica exige dos juizes o papel de serem intérpretes e concretizadores do Direito, e

ndo bocas da lei.

A licdo acima, contudo, deve ser tomada com cautela. Inicialmente porque a adogao do
paradigma do juiz como intérprete/concretizador da lei ndo ¢ exclusiva do Estado social. Alids,
nao existe nenhuma vinculagao entre as duas coisas. Afinal, ¢ plenamente possivel que o Estado
adote um regime social-econdmico de inspiracdo liberal (laissez faire), € ao mesmo tempo
empregue a hermenéutica juridica pos-positivista, nos termos propostos por Friedrich Miiller e
Hans Georg-Gadamer. Logo ¢ equivocado associar o arcaico positivismo exegético ao

liberalismo social e econdmico, ou ainda toma-los como sin6nimos.

202 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 381.
203 IMA FILHO, Francisco. Garantia constitucional dos direitos sociais e sua concretizagio jurisdicional. Revista
de Direito Publico. v. 4, n. 15, Jan/Mar. 2007, p. 30.
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Ademais, as expressdes vinculadas a filosofia pds-positivista, como “concretizagdo do
Direito”, dizem respeito ao processo de producdo normativo, na esfera judicial/interpretativa.
Logo, ao tirar essas expressoes do contexto da teoria estruturante de Friedrich Miiller, corre-se
o risco de tomar concretizagdo da norma, em sentido hermenéutico, como sinénimo de
concretizagdo de direitos, em sentido politico. Esse equivoco ¢ uma das marcas do ativismo

judicial, através do qual a pretexto de “criar o Direito”, os juizes ativistas “criam direitos”.

Atentas a essa necessaria diferenciacao, observam Pierdona e Carvalho:

Nao se nega ao juiz o papel de criador do Direito. Todavia, fora do quadro normativo
constitucional ¢ do ordenamento juridico, ndo ha espago para criacdo de direitos, pois
0 juiz ativista maneja poderes politicos que ndo possui, preenchendo lacunas
ideologicas do ordenamento juridico, e exercendo uma forma de controle sobre os
demais poderes nao previstos na Constitui¢do. As consequéncias do ativismo judicial
sdo o preenchimento de lacunas ideologicas, pelo juiz, ou seja, criagdo ou extensdo de
hipoteses legais para situagdes ndo especificadas em lei, fazendo do juiz um
legislador, o que fere principios constitucionais caros a democracia, entre outros, o da
igualdade e o da separacgdo de poderes.?*

Quando se fala que cabe aos juizes, a luz do paradigma pos-positivista, criar o Direito,
deve-se entender como: a norma (resultado da interpretagao/aplicagcdo) para o caso concreto
deve ser fruto do enfrentamento do programa da norma (elementos textuais) com o ambito da
norma (elementos extratextuais, juridicos ou ndo); ndo tomando a decisdao judicial como a
revelacdo da vontade da lei ou do legislador, mas sim como o produto de uma criacdo judicial
interpretativa. Portanto, trata-se de um processo eminentemente intelectual e cientifico, e ndo

de uma escolha politica ou ideoldgica.

De outra banda, quando se toma “concretizacdo do Direito” como sinénimo de
efetivacao material de direitos, ou ainda como correcao de desigualdades e injustigas, esta-se a
empregar um processo de ordem politica, e ndo hermenéutico-juridica. Isso porque, ele implica
investir o juiz em um poder politico ao qual ele ndo dispde. Na medida em que o papel
constitucional dos magistrados reside na aplicacao interpretativa do Direito, ¢ ndo na busca por

interesses politicos metajuridicos, como justi¢a e igualdade.

Isso, todavia, ndo significa que o acesso a via judicial ndo seja um caminho para

concretizacdo dos direitos sociais. Dito de outro modo, uma das formas de concretizagcdo dos

204 pPJERDONA, Zélia Luiza; CARVALHO, Verbena Duarte Brito de Carvalho. Criacao “do Direito” e cria¢do
“de direitos”: a diferenca entre interpretacéo e ativismo judicial e respectivas consequéncias. Revista Brasileira
de Filosofia do Direito, e-ISSN: 2526-012X, Belém, v. 5, n. 2, p. 78-92, Jul./Dez. 2019, p. 13.
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direitos sociais, em sentido politico e material, ¢ o uso de instrumentos processuais de garantia
de direitos fundamentais, como o mandado de injuncdo e o mandado de seguranca coletivo.
Esse processo de criacdo de instrumentos concretizadores ¢ politico, e reservado ao Poder
Legislativo. Assim, quando o juiz, por exemplo, defere um mandado de seguranca obrigando o
Estado a fornecer um medicamento, a concretizagdo do direito a saude ¢ obtida através da via
instrumental/processual, a qual € politica e legislativa; e ndo por meio da atividade interpretativa
(concretizagdo do Direito/norma) feita pelo juiz. Isso porque a atuacao do magistrado ¢ sempre
vinculada e adstrita ao programa/ambito na norma, nao havendo margem para expressao de um
poder politico discricionario para julgar segundo a visdo pessoal que ele reporte como a

materialmente mais eficaz.

Ademais, soa preocupante o alerta de que juizes no Estado social nao podem agir como
se fossem juizes de um Estado liberal.?%® Ora, a atua¢do judicial independe do regime politico-
econdmico do pais. Isso porque cabe aos juizes a aplicacdio do Direito nos limites da
Constituicdo e das leis. Nisso, ¢ irrelevante se a posicdo do Estado ¢ mais liberal ou mais
estatizante. Afinal, num Estado de Direito, o juiz ndo ¢ um agente politico de transformagado
social; mas sim um 6rgao juridico de aplicacdo e preservagdo do Direito democraticamente

aprovado.

A interpretacdo do juiz deve ser balizada pelo due process, pedra de toque nao sé dos
processos individuais e coletivos (no sentido de processo como agdes judiciais), como também
da organizacao institucional do Estado. A partir do momento em que o magistrado avanca sobre
as competéncias legislativas e executivas, sob o pretexto de concretizagao de direitos, ele esta
a violar esse principio. Portanto, vé-se que a observancia aos limites da formalidade
institucional é condi¢do indispensavel no processo de judicializa¢do de direitos sociais, com

206 o formalismo ndo deve ser encarado

vistas a sua concretizacao. Afinal, como leciona Scalia
como algo negativo. Pelo contrario. O respeito as formalidades institucionais € justamente o
fator responsavel por sustentar o Estado de Direito, fazendo dele um governo de leis, e ndo de

homens.

25 IMA FILHO, Francisco. Garantia constitucional dos direitos sociais € sua concretizago jurisdicional. Revista
de Direito Publico. v. 4, n. 15, Jan/Mar. 2007, p. 30.
206 SCALIA, Antonin. Commom-law courts in a civil-law system: the role of United States federal courts in

interpreting the constitution and laws. The Tanner Lectures on Human Values, Princeton University, p. 77-121,
mar. 1995, p. 99.
89



De outro lado, ¢ igualmente problematica e equivocada a postura judicial de negar o
deferimento de acdes judiciais que versem sobre direitos sociais, sob o pretexto de violacao
abstrata a separacao de poderes. Como visto, a partir do constitucionalismo social, os direitos
sociais foram elevados a categoria de direitos fundamentais, dotados de imperatividade e
exigibilidade. Assim, por ser uma norma constitucional, ¢ defeso que o magistrado se valha de
outra norma de igual hierarquia (a separagcdo dos poderes) para negar a concessao de direitos
sociais, sem se debrucar acerca das particularidades do caso analisado. Ignorando, por

decorréncia, a natureza de fundamentalidade dos direitos sociais.

A referida postura caracteriza uma violag¢ao ao principio da unidade da constitui¢do, na
medida em que o julgador emprega uma norma (separa¢do dos poderes) apartada das demais
(direitos sociais) como forma de anular a eficacia daquelas que lhe sejam aparentemente

contrarias.?’

Ademais, a negativa arbitraria de concessdo de direitos sociais pela via judicial ¢
igualmente ativista, na medida em que o juiz desconsidera obrigacdes legais e constitucionais
impostas ao Estado. Assim, ao ‘“lavar as maos”, ndo aplicando o Direito que esta
constitucionalmente obrigado a aplicar, a postura do juiz se revela como ilegal, caracterizando

aquilo que Abboud denominada de ativismo judicial por ina¢io.?%

Com efeito, nota-se que ambas as posturas ativistas (por a¢do ou inagdo) padecem do
mesmo vicio: tomam o texto como norma. O ativista por acdo, toma decisdes para além dos
limites do programa normativo, sob o argumento de que, por exemplo, a Constituicao assegura
o direito a saude, entdo, qualquer medida estatal atrelada a esse direito seria exigivel e
concessivel pela via judicial. Do mesmo modo, o ativista por inacdo toma a autonomia da
Administragdo como a solugdo abstrata para qualquer problema que envolva concessdo de
direitos e prestagdes sociais. As duas posturas estdo equivocadas, na medida em que

desconsideram a extensao do programa normativo, tomado em todo o seu conjunto, além do

ambito normativo. Assim, suas decisdes sdo o fruto ndo da interpretagdo juridica, mas da

207 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ido. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1223-1224.
208 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1568-1569.
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discricionariedade, seja para avangar uma agenda de prestacao social por meio do Estado; seja

para barrar ilegitimamente a prestagdo de direitos sociais.

Com efeito, ndo se pode ignorar que os direitos introduzidos pelo constitucionalismo
social possuem forca cogente e sao oponiveis em face do Estado e dos particulares. Todavia,
como todas as demais normas constitucionais, as instituidoras de direitos sociais precisam ser
aplicadas segundo o paradigma do Estado de Direito, o qual, a0 mesmo tempo, assegura tanto
a autonomia judicial para criagdo das normas (nos termos do processo hermenéutico pos-
positivista); quanto a separacao dos poderes e a independéncia administrativa e legislativa.
Portanto, a via judicial pode ser empregada como instrumento de efetivagdo dos direitos sociais,
através dos mecanismos processuais democraticamente aprovados pelo parlamento, balizando-

se pelos limites e caminhos apontados no texto constitucional e na legislagao ordinaria.

2.3 Os desdobramentos judiciais do reconhecimento da fundamentalidade dos direitos

sociais

Como ja referido, a doutrina patria costuma agrupar os direitos fundamentais a partir de
sua historicidade e vinculagdo filoséfica, em parte influenciada pela Teoria Geracional,
desenvolvida pelo jurista thceco-francés Karel Vasak. Assim, na primeira geragdo, de
inspiragdo liberal, situam-se os direitos civis e politicos (direitos de liberdade); na segunda
geragdo, de influéncia coletivista e antiliberal, localizam-se os direitos econdmicos e
prestacionais (direitos de igualdade); por fim, na terceira geragado, estariam situados os direitos
de titularidade difusa, como o direito a preservacdo ambiental e desenvolvimento sustentavel

(direitos de fraternidade).

A luz da supracitada divisdo, os direitos sociais, enquadram-se como direitos de segunda
geragao/dimensdo, na medida em que se caracterizam pela prestacdo de obrigacdes positivas
(v.g., saude e educagdo) ou negativas (v.g., direito de greve legal) por parte do Estado, além de
limitagdes a ordem econdmica e civil (v.g.,fun¢do social da propriedade e duracdo maxima da
jornada de trabalho), atrelando-se, assim, ao principio da igualdade em sentido

material/substancial.
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Com efeito, ¢ preciso esclarecer que a divisdao dos direitos fundamentais em geragdes ou
dimensdes ndo implica que haja hierarquia ou preferéncia entre eles. Desse modo, a liberdade
profissional (art. 5°, XIII, da CF/88), que ¢ um direito de primeira geragao; goza do mesmo
status constitucional que o reconhecimento dos acordos e convengdes coletivas de trabalho (art.
7°, XXVI, da CF/88), que ¢ direito de segunda geracdo; o mesmo se diga da defesa do
consumidor (art. 170, V, da CF/88), o qual ¢ direito de terceira geragdo. Assim, por forca do
principio da unidade da constituicdo, ndo ha que se cogitar em hierarquia entre normas

constitucionais, pouco importando a geragao de direitos na qual ela esta inserida.

A referida tematica ganha relevo quando se esta diante de direitos aparentemente
contrapostos. Assim, caso se adote a equivocada posi¢ao segundo a qual uma geragdo de
direitos se sobrepde, em abstrato, sobre as demais, corre-se o risco de operar uma autofagia
constitucional, na medida em os direitos de primeira geragao, se tomados isoladamente em grau
de superioridade, anulariam, na pratica, os direitos sociais e transindividuais que lhes fossem
contrarios. Dai a licdo de Canotilho no sentido de que as normas constitucionais devem ser
interpretadas sempre em conjunto, ndo por retalhos.

O principio da unidade da constitui¢do ganha relevo auténomo como principio
interpretativo quando com ele se quer significar que a constitui¢do deve ser
interpretada de forma a evitar contradi¢des (antinomias, antagonismos) entre as suas
normas. Como «ponto de orientagdo», «guia de discussdo» e «factor hermenéutico de
decisdo», o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constitui¢do na sua
globalidade e a procurar harmonizar os espagos de tensdo (cfr. supra, Cap. 2.7D-1V)
existentes entre as normas constitucionais a concretizar (ex.:principio do Estado de
Direito e principio democratico, principio unitario e principio da autonomia regional
e local). Dai que o intérprete deva sempre considerar as normas constitucionais nao

como normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos integrados num sistema
interno unitario de normas e principios.2%

A aten¢do ao principio da unidade, especialmente quanto a inexisténcia de hierarquia
abstrata entre direitos constitucionais, ¢ de bom alvitre na medida em que ainda ha quem
defenda a prevaléncia, ou a0 menos um maior grau de importancia, dos direitos de primeira
geragdo sobre os demais. Nessa toada, apenas gozariam do status de fundamentalidade os
direitos civis e politicos, estando os outros em posi¢ao de inferioridade, tanto na esfera juridica,
quanto no grau de prioridade para aplicacdo/concretizagcdo, ainda que ambos estejam

positivados no texto constitucional.

209 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 226-227.
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No caso do Brasil, de forma louvével, o constituinte originario posicionou os direitos
sociais no mesmo titulo que os direitos civis e politicos. O referido titulo ¢ o Segundo,
denominado “dos direitos e garantias fundamentais”. Assim, sob o plano interno, até pela
propria topografia constitucional, ¢ possivel ter clareza de que o tratamento adequado a ser

dispensado aos direitos sociais ¢ o de direito fundamental.

No plano internacional, contudo, ndo hd unanimidade a esse respeito, seja em setores

juridicos alinhados a Direita, ou a Esquerda. Segundo Hirshl,?!°

0s principais argumentos
levantados contra o reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais se ligam ao seu
custo econdmico e as dificuldades de sua universaliza¢dao, notadamente porque implicam numa

redistribuicao de bens; além do choque inevitavel com os direitos classicos de primeira geragao.

Com efeito, mostra-se equivocado atrelar a fundamentalidade de um direito ao seu custo
de implementagdo, na medida em que todo e qualquer direito, independentemente da sua
geracdo/dimensao, implica num custo ao Estado, seja direta ou indiretamente. Nesse sentido, ¢
a licdo de Stephen Holmes e Cass Sunstein desenvolvida em obra especifica sobre essa

tematica, denominada “O Custo dos Direitos”.

A titulo de exemplo, para garantia dos direitos de primeira gera¢ao do devido processo
legal e do juiz natural, o Brasil gastou, s6 no ano de 2021, R$ 100,06 bilhdes, isso apenas com
a manuten¢do do Poder Judiciario.?!! De outra banda, no mesmo ano, o maior programa
assistencial do Governo Federal, o “Auxilio Brasil”, custou aos cofres publicos a importancia
de R$34,9 bilhdes.?!? Portanto, vé-se que assiste razdo a tese de Stephen Holmes e Cass
Sunstein, na medida em que todo direito acarreta, de forma direta ou indireta, algum gasto ao

Estado.

Além da impossibilidade de afastar a fundamentalidade dos direitos sociais em
decorréncia do seu custo, somam-se ainda dois argumentos em favor da sua fundamentalidade:

o principio igualitario e o argumento das necessidades basicas. O primeiro argumento apregoa

210 HIRSCHL, Ran. Rumo a juristocracia. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2020, p. 222.

211 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros 2021. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-051121.pdf. Acesso em
28 mai. 2022, p. 75.

212 BRASIL. Camara dos Deputados. Or¢amento 2021 é sancionado: Educagio, Economia e Defesa tém maiores
cortes. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/749955-orcamento-2021-e-sancionado-educacao-
economia-e-defesa-tem-maiores-cortes/. Acesso em: 08 mai. 2022.
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que ninguém pode ser submetido a uma situagdo de inferioridade por conta de fatores estranhos
ao seu controle, como sua etnia, género ou orientacdo sexual. Desse modo, como forma de
compensar essas adversidades acidentais, caberia ao Estado adotar mecanismos
compensatorios, de modo a garantir a essas pessoas as mesmas possibilidades de vida que as
demais em situa¢do ndo adversa. J4 o argumento das necessidades basicas consiste no fato de
que ninguém pode usufruir satisfatoriamente dos direitos de liberdade (primeira geragao), sem
que lhe sejam asseguradas condi¢des materiais minimas, como saude, educagdo e alimentagao.

Logo, os direitos sociais seriam um meio para o pleno exercicio dos direitos civis.?!?

O ultimo argumento supracitado, inclusive, j& foi empregado na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do Mandado de Injunc¢ao 7300/DF, sob

a relatoria do ministro Marco Aurélio.>'*

215 5 exercicio dos direitos fundamentais se

Ademais, como apontam Sarlet e Figueiredo,
dé de forma heterogénea, na medida em que dividir os direitos em diferentes geragdes ndo os
impede de guardarem conexdes entre si. Por exemplo, o direito de moradia. Nele ha tanto direito
de primeira geragdo (a inviolabilidade), quanto de segunda geracao (direito positivo a uma

moradia digna).

O debate acerca da fundamentalidade dos direitos sociais ndo ¢ um bizantinismo
académico ou doutrindrio, isso porque a posi¢do adotada impacta sobremaneira na aplicacao

dos referidos direitos.

No plano da eficacia, o principal desdobramento do reconhecimento da fundamentalidade
dos direitos sociais reside em sua aplicagdo imediata, nos termos do art. 5°, §1°, da CF/88.2!6
Assim, adotando-se uma posi¢do pro-fundamentalidade, deparamo-nos com o maior desafio
dos direitos sociais: como garantir a sua concretiza¢cdo, na medida em que ela depende

diretamente da disponibilidade do orgamento publico.

213 HIRSCHL, Ran. Rumo a juristocracia. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2020, p. 223.
214 «“pobreza e falta de alimentagdo, de escolaridade e de satide impdem barreiras a participagdo politica. Ndo se
pode concluir que miseraveis tenham as mesmas oportunidades para figurarem, em igualdade de condi¢des com o
restante da sociedade, na tomada de decisdo, considerado processo de formagdo da vontade popular.” (BRASIL.
STF. Mandado de Injuncio 7300/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado em 27/04/2021).
215 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direitos a saude: algumas aproximacdes. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, v. 1, p. 171-
213, out./dez 2007, p. 175.
216 § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢io imediata.
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Com efeito, em vista a uma maior efetividade dos direitos humanos, o entendimento mais
adequado a ser dado ao art. 5°, §1°, da CF/88 ¢ o de que a aplicacdo dos direitos fundamentais,
ao qual se refere o dispositivo, diz respeito tanto aos direitos individuais, quanto aos sociais.
Interpretacdo diversa, relegaria esses ultimos a discricionariedade do administrador, o qual

poderia usar questdes or¢amentarias como forma de anular a sua concretizagao.

Ademais, caso seja atribuida totalmente ao plano da liberalidade do Executivo a
concretizagdo dos direitos sociais, estar-se-ia a subtrair toda a efetividade do texto
constitucional, reduzindo-o a uma mera promessa politica. Nesse sentido, ¢ a ligao de Bastos:

A maior ou menor medida de politicas publicas destinadas a cada um dos direitos
sociais ndo deixa de fazer parte da politica econdmico-social de cada governante.
Contudo, ndo se pode deixar os individuos & mercé da falta de protegdo que a
Constituigdo lhe garante. Nao ha divida de que a inten¢ao do constituinte foi impedir
que os direitos fundamentais permanegam letra morta na Constitui¢ao. Nao existindo

identidade entre a Constitui¢do e a realidade, faltaria legitimidade da Constituigdo,
pois esta seria simplesmente uma “folha de papel”, como anota Ferdinand Lassalle.?’

Discorrendo sobre a dualidade entre a aplica¢do imediata ou discricionaria dos direitos
sociais, Schneider®!'® tomando por base a Lei Fundamental de Bonn (atual constitui¢io alem3),
aponta que a partir desse marco constitucional, a forma de encarar os direitos sociais mudou
profundamente, na medida em que nas constitui¢des passadas os direitos sociais eram tidos
como normas meramente programaticas, sujeitas a discricionariedade do Estado. Todavia, com
a Lei Fundamental de Bonn, os referidos direitos passaram a ser encarados como normas
imediatamente aplicaveis e vinculantes aos trés Poderes da Republica. Aponta ainda o autor,
que o modelo alemdo pode ser também observado na Constituicdo do Reino da Espanha, a qual

prevé de forma expressa a vinculacao dos poderes publicos ao cumprimento dos direitos sociais.

Schneider?!?

aponta ainda um efeito “negativo” do reconhecimento da vinculacdo dos
direitos sociais, no sentido de que ¢ vedado ao Legislativo aprovar leis; ao Executivo editar
algum ato administrativo; ou o Judicirio julgar determinado caso quanto tais atos estiverem
em desacordo com os direitos fundamentais. Desse modo, conclui o jurista alemao, que uma

das consequéncias praticas da vinculagdo dos direitos fundamentais ¢ a possibilidade de

217 BASTOS, Juliana Cardoso Ribeiro. Constitucionalismo social: direitos sociais e o Supremo Tribunal Federal.
Revista FMU Direito. Sdo Paulo, ano 28, n. 41, p.94-107, 2014, p. 97.
218 SCHNEIDER, Hans-Peter. Peculiariedad y cuncion de los derechos fundamentales en el estado constitucional
democratico. Revista de Estudos Politicos, ISSN 0048-7694, n° 7, p. 07-36, 1979, p. 20.
219 Thidem, p. 20.
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judicializagdo de qualquer medida estatal (o que abarca os trés Poderes) que esteja em rota de

colisdo com os direitos fundamentais.

Na doutrina patria, importante ¢ a licdo de Sarlet e Figueiredo no sentido de que a
regulamentagdo diferenciada exigida para os direitos sociais ndo implica em sua redugdo a
normas meramente programaticas. Logo, elas “devem, em principio, ser consideradas como
dotadas de plena eficacia e, portanto, de direta aplicabilidade, o que ndo significa (e nem o

poderia) que sua efic4cia e efetividade deverdo ser iguais".?°

Desse modo, vé-se que o reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais
acarretou no reconhecimento da sua autoaplicabilidade. Entretanto, a luz do apontado acima,
aplicabilidade e efetividade ndo se confundem. Em razdo disso, desenvolveu-se uma das
maiores celeumas em matéria de direitos sociais no Brasil: a judicializacao de politicas sobre
direitos sociais com vista a sua efetivacao, embasada no reconhecimento da sua vinculagao e

imediata eficacia.

2.4 O reconhecimento internacional dos direitos sociais e seu reflexo na atividade judicial

Em perspectiva histdrica, o periodo da Primeira Guerra Mundial foi o marco temporal
para a positivagao das primeiras constituicdes de cunho social, com destaque para a mexicana
(1917) e a alema (1919). Todavia, os ventos do direito social ndo ficaram restritos ao plano

interno dos paises, espraiando-se também para a esfera internacional.

A primeira relevante expressao da internacionalizagdo dos direitos sociais se deu com
a cria¢do da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), por meio do Tratado de Versalhes,
em 1919. O escopo da referida institui¢ao foi a protecdo dos trabalhadores e a promocdo de
condigdes dignas e produtivas de trabalho sob a oOtica internacional, guiando-se por quatro
principios: defini¢do e promog¢ao de normas, principios e direitos fundamentais no trabalho;

criacdo de maiores oportunidades de emprego e renda para os cidaddos; melhoria da cobertura

220 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direitos a saude: algumas aproximacgdes. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, v. 1, p. 171-
213, out./dez 2007, p. 177.

96



e eficacia da protecao social; e o fortalecimento do tripartismo (composi¢ao representativa dos

empregados, empregadores e governos); e o didlogo social.??!

No plano nacional, destaca-se que o Brasil foi um dos membros fundadores da OIT,
tendo assinado o tratado internacional de adesdo a instituigdo em 28 de julho de 1919, o qual
foi promulgado pelo Decreto n° 13.990, de 12 de janeiro de 1920; tendo o pais, de 14 para ca,

ratificado noventa e seis de suas convengdes.?*?

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a emergéncia do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, a OIT adotou uma nova constitui¢ao, em 1946, tendo ela ganhado emendas
em 1953, 1962 e 1972, todas elas em vigor no plano internacional e ratificadas pela Republica

Brasileira, a qual ¢ membro da organizagio desde a sua funda¢io em 1919.2%

Uma das principais competéncias da OIT ¢ a normativa, expressada por meio de suas
convencdes e recomendagdes, as quais abordam questdes relativas as suas finalidades de
protecdo das relacdes de trabalho, tendo grande impacto tanto no plano internacional, como no

nacional, através da sua incorpora¢do ao ordenamento juridico interno.

As convencgodes da OIT té€m status de tratado internacional, e sua integragdo ao direito
patrio segue o mesmo tramite dos demais tratados, devendo ser celebradas pelo Presidente da
Republica (art. 84, VIII, da CF/88) e referendadas pelo Congresso Nacional (art. 49, I, da
CF/88). Outrossim, por se tratarem de matéria relativa aos direitos humanos, as referidas
convengdes se sujeitam a regra do art. 5°, §3°, da CF/88, podendo ter status constitucional ou
supralegal, a depender da sua forma de recep¢ao pelo Congresso Nacional, entendimento esse

fixado pelo STF, no julgado do RE 466.343/SP.

224

Mazzuoli, contudo, defende que as convengdes internacionais da OIT sdo

materialmente constitucionais, possuindo aplicabilidade imediata a partir de sua ratificagdo

221 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Conheca a OIT. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/lang--pt/index.htm. Acesso em: 22 jul. 2022.
221 EAL, Ménica Clarissa; ALVES, Felipe Dalenogare. O controle de convencionalidade e o Judiciario brasileiro:
a sua aplicag@o pelo Tribunal Superior do Trabalho como forma de proteger a dignidade da mao-de-obra (vedagio
de terceirizagdo de atividade-fim) no case Carneiro Tavora v. Telemar Norte Leste ¢ Contax. Revista de
Investigacoes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 1, p. 109-128, jan./abr. 2017. p. 120.
223 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional piiblico. 9. ed. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 1116-1117.
22Ibidem, p. 1137-1138.
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(vigéncia no plano internacional). Logo, apos esse ato, todos os juizes e tribunais do pais
estariam obrigados a aplica-las no julgamento dos casos concretos sub judice. Devendo os
orgdos do Judiciario, inclusive, afastar a incidéncia da legislagdo trabalhista ordindria interna

naquilo que for contrario ao texto das convengdes da OIT ratificadas pelo Brasil.

Por outro lado, as recomendagdes da OIT nao tém status de tratado internacional. Nisso,
diferenciando-se das convencdes. Apesar dessa particularidade formal, elas também tém o
condao de instituir obrigagdes aos Estados-membros da OIT, por for¢a do disposto no art. 19,
§ 6, alineas “b” e “d”, da Constituigdo da OIT. O referido dispositivo apregoa que as
recomendagdes do 6rgdo sejam objeto de apreciacdo pelas autoridades nacionais, com vistas a
sua transformacdo em lei, ou ao menos que tome medidas cabiveis com vistas a atender o

proposito da matéria nela versada.??®

Portanto, vé-se que ambas as espécies normativas caminham para uma mesma direcao,
na medida em que as duas se sujeitam a absor¢do pelo direito interno por meio da edicao de
legislag@o propria no Congresso Nacional, apesar de sua diferenciacdo quanto a eficacia. Apesar

disso, reconhece-se que ambas sdo auténticas fontes formais do Direito do Trabalho no Brasil.

O reflexo dessa fonte internacional dos direitos sociais € de grande importancia no
Judiciario nacional, na medida em que apds a sua entrada em vigor tanto as recomendagdes
quanto as convengdes passam a obrigar os juizes a aplicar suas disposicdes, seja com forca de
norma constitucional, ou supralegal, podendo, inclusive, serem o fundamento para invalidacao
de legislagdo interna, por meio do controle de constitucionalidade e convencionalidade. Logo,
vé-se que o reconhecimento dos direitos sociais na 6Otica internacional, por meio das normativas
da OIT, ¢ importante vetor para aplicacdo dos direitos sociais no Brasil, ndo podendo os juizes
ficarem limitados ao plano interno de nossa legislagdo social, na medida em que mesmo tendo

origem internacional, as referidas normativas possuem forc¢a vinculante.

Apesar da criagdo da OIT em 1919, ainda ndo se pode falar numa ampla
internacionalizacdo dos direitos sociais, enquanto direitos fundamentais, na medida em que o
referido Orgdo estd limitado apenas as matérias atreladas ao Direito do Trabalho, além de

possuir uma abrangéncia restrita no plano internacional. Apesar disso, ¢ inegavel que a referida

225 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional piiblico. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 1142.
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instituicdo, por meio de suas convencdes e recomendagdes, foi um importante pioneiro no

processo de internacionaliza¢do dos direitos fundamentais.

Com efeito, somente apds o final da Segunda Guerra Mundial, gracas ao relativo
consenso internacional para criar normas supranacionais de protecao a direitos minimos, em
grande parte motivado pela descoberta das barbaridades perpetradas pelo regime nacional-
socialista, foi possivel a preparagdo do terreno para construgdo da atual compreensao do Direito

Internacional dos Direitos Humanos.

A materializagdo desse impulso internacionalizante se deu em 1948, por meio da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), a qual foi a responséavel por introduzir
a hodierna concep¢do de direitos humanos, além de ser o marco da criacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), entendido como um sistema juridico-normativo
de abrangéncia internacional imbuido da salvaguarda dos direitos humanos. Apds a adogcao do
referido documento, prevaleceu o entendimento segundo o qual ele deveria ser juridicizado
como um tratado internacional, juridicamente obrigatorio e vinculante quanto a seus
signatarios. Esse processo de juridicizacdo, iniciado em 1949, s6 foi concluido em 1966,
mediante a elaboracdo de dois tratados internacionais, no ambito da ONU: o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais.??

Desde o seu texto aprovado em 1948, a DUDH ja reconheceu alguns direitos de cunho
social, com isso rompendo no ambito internacional a nossa classica de que apenas direitos civis
e politicos tém status de fundamentalidade, ou que so a eles deve ser reservado o tratamento de
direitos humanos. Nesse sentido, ¢ a previsdo do art. 22 do referido documento:

Art. 22. Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social; e
pode legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais

indispensaveis, gracas ao esfor¢o nacional e a cooperacao internacional, de harmonia
com a organizacao e os recursos de cada pais.

O artigo 22, que ¢ o cerne dos direitos econdmicos e sociais (direitos positivos) da
DUDH, prevé de forma expressa ndo s6 o reconhecimento internacional dos direitos sociais,

como a sua exigibilidade, mediante o esfor¢o nacional e internacional articulado entre as

226 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos direitos sociais: desafios do ius commune sul-americano. Revista TST,
Brasilia, vol. 77, n. 4, out./dez. 2011, p. 113.
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nacdes. Desse modo, afasta-se a tese segundo a qual os referidos direitos sdo de ordem

meramente moral, ou indicativa.

A formula genérica do art. 22, ¢ expandida pelos artigos subsequentes. O art. 23
reconhece o direito ao trabalho, a protecdo contra o desemprego, a equidade salarial e a
liberdade sindical. O art. 24 prevé o direito de repouso e lazer, além das limitagdes das jornadas
de trabalho. O art. 25 indica que toda pessoa tem o direito a um nivel de vida no qual lhe seja
assegurado saude, bem-estar, alimentagdo, vestuario, servigos sociais, protecao a maternidade
e a velhice. Ja o art. 26 traz o direito universal a educacao, que deve ser gratuita ao menos até

o nivel fundamental.

Apesar de ndo ser formalmente um tratado, uma vez que ndo se submeteu ao

procedimento interno de celebragio dos tratados, Mazzuoli,?*’

aponta que a DUDH deve ser
entendida como norma de jus cogens internacional, integrando a Carta da ONU, na medida em
que ¢ uma interpretagdo fiel da qualificacdo juridica de direitos humanos. Portanto, apesar de
ndo ser formalmente um tratado, ela vincula as nacdes signatdrias da carta da ONU, o que

obviamente, implica a vinculagdo dos Judiciarios de seus respectivos paises ao teor da DUDH.

Ramos>?®

observa que ap6s a aprovacao da DUDH, o objetivo das Nac¢des Unidas era
criar um marco normativo vinculante, todavia esse objetivo s6 foi atingido em 1966, com a
aprovac¢ao de dois pactos, o dos Direitos Civis e Politicos e o dos Direitos Sociais Econdmicos
e Culturais. A juncao desses trés diplomas formou a Carta Internacional de Direitos Humanos
(International Bill of Rights). Disso, depreende-se que a interpretacdo dos pactos deve ser
conectada com a DUDH, como um documento sist€émico e integrado de direitos humanos.
Piovesan,??’ contudo, destaca que a edicdo de dois pactos distintos foi o reflexo da resisténcia

de muitos Estados em tratar as duas categorias de direitos como detentoras de igual protecao,

insistindo num tratamento ambivalente para os direitos sociais € civis.

Se a DUDH deu um tratamento modesto aos direitos sociais, com apenas cinco artigos

a seu respeito, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)

227 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional piiblico. 9. ed. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 953-954.
228 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 219.
229 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos direitos sociais: desafios do ius commune sul-americano. Revista TST,
Brasilia, vol. 77, n. 4, out./dez. 2011, p. 114.
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reservou a essa categoria juridica uma ampla positivagdo, compondo-se de trinta € um artigos,
os quais detalham a expressdo para o reconhecimento e exercicio dos direitos sociais. Dentre o
extenso rol, destacam-se os direitos ao trabalho e a condi¢des dignas de emprego e de
remuneracao (arts. 6° e 7°); liberdade sindical e de associagdo (art. 8°); seguridade social (art.
9°); assisténcia social (art. 10°); alimentacdo, vestuario e alojamento (art. 11°); satde fisica e
mental (art. 12°); educagdo publica e gratuita, ao menos na fase primaria (arts. 13° e 14°);

participacgdo cultural e cientifica (art. 15°).

Desde o seu preambulo, o referido documento internacional fez questdo de trazer os
direitos sociais como direitos humanos indispensaveis para o exercicio dos direitos classicos,
refor¢ando, assim, a tese segundo a qual ndo ha oposi¢do entre as duas dimensodes de direitos,
mas sim uma relacao de complementaridade. Nesse sentido, prevé o PIDESC:

(...) O ideal do ser humano livre, liberto do medo e da miséria ndo pode ser realizado
a menos que sejam criadas condi¢cdes que permitam a cada um desfrutar dos seus

direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e
politicos.?*

Ao contrario dos direitos civis e politicos, que tém aplicabilidade imediata, o art. 2° do
PIDESC reservou aos direitos de segunda dimensao um exercicio progressivo, no maximo dos
recursos disponiveis. Ou seja, sdo direitos desprovidos de autoaplicabilidade, na medida em
que estdo condicionados a atuagdo estatal, a qual deve se dar conjugando todos os esforgos
nacionais e internacionais, especialmente por meio de planos econdmicos e técnicos, até o
maximo de seus recursos financeiros possiveis, com vistas a uma concretizacao escalonada dos

direitos sociais.?’!

A implementagdo apenas progressiva dos direitos sociais ¢ alvo de criticas na doutrina,
especialmente pelo fato de que todo direito, direta ou indiretamente, depende de recursos
publicos para sua implementagdo, seja ele civil, politico ou social. Desse modo, a

progressividade pode servir de subterfugio para o ndo cumprimento dos direitos assumidos no

230 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Pacto internacional dos direitos econémicos,
sociais e culturais. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%2005%20Direitos%20Econ%C3%B3m
icos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf. Acesso em: 26 jul. 2022.
231 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos direitos sociais: desafios do ius commune sul-americano. Revista TST,
Brasilia, vol. 77, n. 4, out./dez. 2011, p. 114-115.
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PIDESC, o que contraria o sentimento internacional de protecdo dos direitos humanos,

exprimido no referido pacto.

Apesar do PIDESC datar de 1966, o Brasil s6 aprovou o seu texto em 1991, por meio
do Decreto n® 226, de 12 de dezembro de 1991. A carta de adesdo ao pacto foi depositada em
24 de janeiro de 1992, tendo o pacto entrado em vigor para o Brasil em 24 de abril do mesmo
ano. Posteriormente, ele foi promulgado pelo Decreto n® 591, de 06 de julho de 1992, tendo

entrado em vigor na ordem juridica interna no dia de sua publicagdo, 07 de julho de 1992.23

Por versar sobre direitos humanos, e ter adentrado no sistema juridico patrio antes da
Emenda Constitucional n® 45/2004, o PIDESC goza do status de supralegalidade (conforme
decidido pelo STF no RE 466.343/SP), sendo norma vinculante no ordenamento patrio,
podendo, inclusive, ser empregada no controle de convencionalidade do direito interno pelos

tribunais, afastando-o naquilo que lhe for contrario.

Afora a possibilidade de judicializagdo interna, Mazzuoli*** leciona ser possivel a
acionabilidade dos direitos contidos no PIDESC perante cortes e instdncias internacionais.
Alias, o proprio PIDESC, em seus artigos 16 a 25, prevé uma série de mecanismos de
fiscalizacao do cumprimento dos seus termos pelos Estados signatarios, como a apresentagcao
de relatdrios sobre o cumprimento dos direitos sociais. J& em 2008, foi editado o Protocolo
Facultativo ao PIDESC, o qual introduziu a possibilidade de peti¢des individuais, adocao de
medidas de urgéncia (interim measures); comunicacdes interestatais, além de investigacdes in

loco para averiguagao de casos graves e sistémicos de violagao de direitos sociais.

Ainda no plano global, a Declaragdo de Viena de 1993 recomenda a adogao de outros
critérios de efetivagdo dos direitos sociais, para além daqueles previstos no PIDESC, como a
aplicacdo de um sistema de indicadores para medir os avangos alcancados nos direitos
consagrados no referido pacto internacional. Desse modo, os referidos indicadores serviriam
como forma de aumentar a transparéncia estatal, servindo também como meio de pressionar os

governos, com vistas a implantacdo progressiva dos direitos sociais.?**

22 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2020, p. 231.
233 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 969-970.
234 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos direitos sociais: desafios do ius commune sul-americano. Revista TST,
Brasilia, vol. 77, n. 4, out./dez. 2011, p. 117.

102



No plano regional, o principal documento em matéria de direitos humanos ¢ a
Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), a qual, segundo Piovesan?’ ¢ o simbolo
da consolidagdo de um constitucionalismo regional, com vistas a salvaguardar os direitos
humanos no ambito interamericano. Nesse prisma, a CADH teria um duplo proposito:
promover e encorajar avangos nos direitos humanos no plano interno dos Estados e prevenir

retrocessos na protegdo desses direitos.

A CADH foi assinada em 1969, porém s6 entrou em vigor no plano internacional em
18 de julho de 1978. No plano interno, ela foi ratificada pelo Brasil apenas em 1992, tendo sido

promulgada por meio do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.2%

Assim como outros documentos internacionais de direitos humanos do século XX, a
CADH deu maior atengdo aos classicos direitos civis e politicos, reservando apenas uma timida
previsdo quanto aos direitos sociais, por meio do seu art. 26, o qual reproduziu a previsao de
progressividade dos direitos de segunda dimensao do PIDESC.

Art. 26. Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperagao internacional, especialmente econdmica e técnica,
a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem
das normas econOmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da
Carta da Organizagao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos

Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.

A exemplo do ocorrido no plano global (com a DUDH e o PIDESC), no regional
também houve a elaboragao de um pacto sobre direitos sociais complementar 8 CADH, por
meio do Protocolo de San Salvador, firmado em 1999. Sobre isso, Piovesan?}” destaca que se
trata, mais uma vez, da ambivaléncia dispensada pelos Estados quanto ao tratamento destoante
entre direitos de primeira e segunda dimensdo. Isso porque os direitos civis e politicos,
abundantes na CADH desde sua elaboracdo em 1969, contam com a adesao de 25 paises; ja os
direitos sociais s vieram a ter um tratamento generoso ¢ adequado por meio do Protocolo de
San Salvador, vinte anos apds a CADH ter sido firmada, e contando com a adesdo de apenas

14 paises do continente americano.

235 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos direitos sociais: desafios do ius commune sul-americano. Revista TST,
Brasilia, vol. 77, n. 4, out./dez. 2011, p. 124.
236 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional piiblico. 9. ed. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 975.
27 PIOVESAN, Flavia, op. cit., p. 124.
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Assim como o PIDESC, o Pacto de San Salvador traz em seu predmbulo a no¢do de
complementaridade entre as gera¢des de direitos humanos:

Considerando a estreita relagdo que existe entre a vigéncia dos direitos economicos,

sociais e culturais e a dos direitos civis e politicos, porquanto as diferentes categorias

de direito constituem um todo indissoluvel que encontra sua base no reconhecimento

da dignidade da pessoa humana, pelo qual exigem uma tutela e promog¢ao permanente,

com o objetivo de conseguir sua vigéncia plena, sem que jamais possa justificar-se a
violacdo de uns a pretexto da realizacdo de outros.?*®

Outra semelhanca com o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, ¢ a previsdo da
implementagdo progressiva dos direitos sociais, contida no art. 1° do Protocolo de San Salvador.
O qual igualmente exige que os Estados signatarios se comprometam em adotar todas as
medidas necessarias, em ambito interno € de cooperacdo internacional, para implementar

efetivamente os direitos contidos em seu texto.

O Brasil aderiu ao Protocolo de San Salvador em 1999, tendo ele entrado em vigor no
sistema juridico pétrio por meio do Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999.%3° Ademais,
por se tratar de tratado internacional sobre direitos humanos anterior a edi¢do da Emenda
Constituicdo n° 45/2004, o referido diploma juridico possui status de supralegalidade, nos

termos do RE 466.343/SP, julgado pelo STF.

Além dos tratados e convengdes internacionais aos quais o Brasil tenha ratificado e
incorporado ao plano juridico interno, Piovesan®*® destaca que a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) ¢ outra importante fonte no processo de protecao
dos direitos sociais no sistema regional americano. Segundo a autora, a partir dos julgamentos
da CIDH envolvendo direitos sociais, ¢ possivel organizar uma tipologia baseada em trés
estratégias: dimensao positiva do direito a vida; aplica¢do do principio da aplicacao progressiva
dos direitos sociais, especialmente para a protecao de grupos socialmente vulneraveis; e

prote¢do indireta dos direitos sociais, mediante a prote¢do de direitos civis.

238 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Protocolo de San Salvador. Disponivel em:
https://docs.google.com/document/d/1rWZKE8bMZ5y9iX3evW R 9iSihiyTLqF/edit. Acesso em: 28 jul. 2022.
233 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional piiblico. 9. ed. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015.p. 978.
240 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos direitos sociais: desafios do ius commune sul-americano. Revista TST,
Brasilia, vol. 77, n. 4, out./dez. 2011, p. 125-128.
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A CIDH usou o argumento da dimensdo positiva no direito a vida no julgamento do
caso Villagran Morales vs. Guatemala (1999),%*! tendo assentado que o direito a vida ndo deve
ser tomado restritivamente, apenas como direito negativo, na medida em que ele também abarca
uma dimensao positiva: a de nao ser privado da vida arbitrariamente. Desse modo, reconheceu
o dever do Estado em tomar medidas positivas aptas a protecdo da dignidade e do

desenvolvimento humano, o que implica na prestagdo e protecao de direitos sociais.

Ja a aplicagdo do principio da aplicagdo progressiva dos direitos sociais, especialmente
para a protecao de grupos socialmente vulneraveis, foi empregado pela Corte no julgamento de
Yakye Axa vs. Paraguai (2005).2** No referido caso, a CIDH sustentou que as populagdes
indigenas, enquanto grupo vulneravel, tém direito a medidas especiais do Estado para lhes
serem assegurados servicos publicos de saude, os quais devem ainda respeitar suas tradigdes
culturais, incluindo os cuidados preventivos e curativos, além das técnicas tradicionais de
medicina. O mesmo critério foi empregado em Xdkmok Kdsek vs. Paraguai (2010),%* no qual
a CIDH apontou a inaplicabilidade do conceito liberal de propriedade privada as comunidades
indigenas, defendendo a protecao da concepcao indigena de uso coletivo da terra. Por fim, em

),>** a CIDH enfatizou o dever do

Criangas Yean e Bosico vs. Republica Dominicana (2005
Estado em aplicar progressivamente o direito a educacdo, reservando especial atengdo as

meninas em situagdo de vulnerabilidade.

Por fim, quanto ao terceiro argumento, o da protecdo indireta dos direitos sociais,
mediante a protecdo de direitos civis, a CIDH fez uso dele em Alban Cornejo y otros vs.
Equador (2007),>* tendo reconhecido o direito a saide como mecanismo de garantia da
integridade pessoal. Igualmente em Myrna Mack Chang vs. Guatemala (2003),>* a Corte

decidiu pela protecao da saude através da protecao a integridade fisica das pessoas submetidas

241 A integra da decisdo pode ser consultada em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_63 esp.pdf. Acesso em: 22 jul. 2022.
242 A integra da  decisio  pode  ser  consultada  em:  https:/www.cnj.jus.br/wp-

content/uploads/2016/04/357a11f7d371f11cba840b78dde6d3e7.pdf. Acesso em: 22 jul. 2022.
2430 julgado pode ser consultado em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214 por.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2022.
24 0 julgado pode ser consultado em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_por.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2022.
2450 julgado pode ser consultado em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_171 _esp.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2022.
246 O julgado pode ser consultado em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf. Acesso
em 22 jul. 2022.
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ao carcere. Por derradeiro, em Baena Ricardo y otros vs. Panama,**’ a CIDH condenou o
Estado por violagdo ao devido processo legal, o qual reflexamente se deu por decorréncia da
demissao de duzentos e setenta funcionarios publicos que aderiram a uma manifestagao

grevista.

Mais recentemente, no julgamento do caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs.
Brasil (2016),2*® a CIDH novamente se debrugou sobre a temadtica dos direitos sociais, mas
especificamente sobre o combate a escravidao e a regimes de trabalho analogos a escravidao,
além da protecao a integridade pessoal dos trabalhadores. Em seu dispositivo, a decisdo
reconheceu a responsabilidade do Estado brasileiro pela violagdo do direito a ndo ser submetido
ao trabalho escravo e ao trafico de pessoas, garantidos no artigo 6.1 da Convencdo Americana

de Direitos Humanos, violados na Fazenda Brasil Verde.

Com efeito, somente em agosto de 2017, no julgamento de Lagos del Campo vs. Peru,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu uma condenacdo fundada
especificamente no descumprimento do art. 26 do Pacto de Sao José da Costa Rica, em razao

da violacdo dos direitos sociais de estabilidade social e de associacdo sindical.>*

Uma das formas de desenvolvimento jurisprudencial dos direitos humanos se da com o
didlogo das cortes (cross-fertilization), o qual consiste num processo de referenciamento
multiplo entre as cortes, com vistas ao amadurecimento da discussao sobre os direitos humanos,

além da uniformizacdo de seus standards a nivel global, objetivando a sua universaliza¢o.?>°

Um dos exemplos da ocorréncia desse fendmeno se deu no julgamento do supracitado
caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil (2016),%°! no qual a CIDH se valeu das

contribui¢des jurisprudenciais sobre o combate a servidao e ao trabalho escravo exaradas pelo

247 0 julgado pode ser consultado em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf. Acesso
em 22 jul. 2022.
248 O julgado pode ser consultado em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318 por.pdf.
Acesso em 22 jul. 2022.
249 CERQUEIRA, Débora Mendonga de. A perspectiva social dos direitos humanos e o papel da corte
interamericana: uma analise do caso Lagos del Campo vs. Peru. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Sergipe. Aracaju, 2019, p. 78.
250 ARENAS MEZA, Miguel. El didlogo judicial euro-latinoamericano em el tema de leyes de amnistia: un
ejemplo de cross-fertilization entre tribunales de derechos humanos. Araucaria. Revista Iberoamericana de
Filosofia, Politica, Humanidades y Relaciones Internacionales, afio 20, n° 40. Segundo semestre de 2018, p.
577-604. ISSN 1575-6823 e-ISSN 2340-2199, 2018, p. 578.
2510 julgado pode ser consultado em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318_por.pdf. Acesso
em: 22 jul. 2022.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) no julgamento dos casos Siliadin vs. Franca
e Rantsev vs. Chipre. No mesmo julgado, ainda ¢ possivel encontrar outras referéncias a corte
europeia, como o desenvolvimento do instituto das “sentencgas piloto” como forma de contornar
situacdes sistémicas de violacdo de direitos fundamentais, firmado no caso Broniowski vs.
Polonia; além do direito de protecdo das criangas em face de abusos, reconhecido no

julgamento do caso Wallova e Wallov vs. Republica Tcheca.

Apesar da jurisprudéncia da CIDH nao ser uma fonte formal do Direitos Internacional
dos Direitos Humanos, ela possui um relevante papel de persuasdo, tendo, inclusive, servido
como paradigma para algumas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal do Brasil.
Exemplificadamente, a recente A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
635/RJ,?*? a qual trata do direito social a seguranga publica e da redugio da letalidade policial
no estado do Rio de Janeiro, usou como referéncia jurisprudencial o caso Cosme Rosa

Genoveva e Outros (Caso Favela Nova Brasilia) vs. Brasil,** julgado pela CIDH em 2017.

Outra expressdo da protecdo aos direitos sociais a nivel regional se dd com as
recomendacodes e resolugdes expedidas pelos 6rgaos do sistema regional americano de direitos
humanos. Por exemplo, a recente Resolu¢do n® 01/2020 da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, a qual elencou medidas urgentes a serem adotadas pelo Estados com vistas
ao combate da pandemia do COVID-19, especialmente em relacdo as populagdes carcerdrias,
orientando os paises a promoverem medidas alternativas de desencarceramento como forma de

prevengio ao contagio pelo virus.?*

Pelo exposto, vé-se que a disciplina internacional dos direitos sociais ¢ de grande
importancia na aplicacdo dessa categoria de direitos no plano interno pelo Poder Judiciério.
Primeiro, porque os acordos e tratados internacionais firmados pelo Brasil possuem forca
obrigatoria, inclusive com status de supralegalidade ou constitucionalidade, a depender da sua
forma de recepcao no ordenamento patrio. Logo, ¢ defeso aos juizes e tribunais os ignorarem

quando do julgamento das causas que lhes forem apresentadas. Dessa forma, devem os

252 O julgado pode ser consultado em: https://jurisprudencia.stf jus.br/pages/search/sjur433905/false. Acesso em:
22 jul. 2022.
2530 julgado pode ser consultado em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_333_por.pdf. Acesso
em 22 jul. 2022.
254 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolugio n°® 1/2020: pandemia e direitos
humanos nas américas. Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/pdf/Resolucao-1-20-pt.pdf.
Acesso em: 29 jul. 2022.
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magistrados julgarem segundo uma nog¢do ampliada do bloco de legalidade e
constitucionalidade, levando em conta tanto os diplomas nacionais, quanto os internacionais.
Ademais, ainda que sob o prisma referencial, os precedentes das cortes internacionais sobre
direitos sociais sao de grande valia, por expressarem o fruto das discussdes mais atuais e
qualificadas em nivel internacional acerca da protecdo e efetivacdo dos direitos humanos de

segunda geracgao.

2.5 Novas técnicas judiciais para garantia da eficacia dos direitos sociais: minimo

existencial e vedacao ao retrocesso social

Uma vez reconhecidas a fundamentalidade dos direitos sociais, tanto no plano nacional
quanto no internacional; além da impossibilidade de sua plena implementagao de forma
instantanea, faz-se necessario o desenvolvimento de técnicas de concretizagdo que garantam a
preservagdo de um nucleo minimo dos direitos sociais, com vistas a uma maximizagao
progressiva de sua eficacia. Isso porque, como ja visto, € equivocado deixar a cargo da total
discricionariedade administrativa a efetivacdo dos direitos sociais, ainda que sob o argumento
de se tratarem de normas programaticas ou demasiadamente vagas. Afinal, como aponta Bastos:

(...) Essa amplitude que a norma comporta nao pode ser utilizada como justificativa
para o seu ndo cumprimento. Ao contrario, deve-se cobrar em relacdo a elas um
minimo de concretizagdo dos seus ditames, que seja por meio do que ele tem

desenvolvido para implementagdo destes direitos, seja por meio do reconhecimento
de suas finalidades dentro do quadro de ag3es estatais.?*”

Sob esse prisma, destacam-se alguns institutos desenvolvidos com o objetivo de garantir
a eficacia dos direitos fundamentais, como a vedacdo ao retrocesso social e a garantia do

minimo existencial, os quais serdo analisados neste topico.

O reconhecimento da prestacao de um direito social como sendo razoavel nao pode se
limitar a aspectos meramente financeiros do Estado, devendo levar em consideragao também
os seus impactos coletivos, balizados pela no¢do de expectativas sociais legitimas. Todavia, a

protecdo da coletividade ndo se pode dar mediante a anulagao dos direitos sociais do individuo.

255 BASTOS, Juliana Cardoso Ribeiro. Constitucionalismo social: direitos sociais e o Supremo Tribunal Federal.
Revista FMU Direito. Sdo Paulo, ano 28, n. 41, p.94-107, ISSN: 2316-1515. 2014, p. 99.
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E nesta cinzenta zona de colisdo entre aquilo que ¢ legitimamente esperado pelo particular e
aquilo que ¢ razoavelmente devido pelo Estado que esta inserida a garantia do minimo

existencial.

O pioneiro na defesa da ideia de o Estado assegurar um minimo existencial de direitos
foi o jurista alemdo Otto Bachof. A primeira aceitacdo jurisprudencial desta teoria se deu em
1954, no Tribunal Administrativo Federal da Alemanha, o qual associou seu emprego a
dignidade humana e a cldusula do Estado social. Somente em 1975 a tese de Otto Bachof foi
encampada pela corte constitucional alema, fato que se deu no caso BVerfGE 40,121, no qual
o tribunal reconheceu a obrigacdo do Estado alemdo em prestar assisténcia as pessoas

desamparadas.>*®

Com efeito, Machado e Oliveira®®’ destacam que o conceito de minimo existencial é
dinamico, sendo pautado pelas necessidades particulares de cada época. Todavia, apesar do
referido instituto ndo ter uma abrangéncia univoca, ¢ possivel qualifica-lo como um instrumento
juridico direcionado a garantia da qualidade de vida e ao estabelecimento de condigdes sociais
alicercantes. Ele engloba direitos sociais basicos, como trabalho digno, satide e educacao, além
de posigdes sociais e juridicas que transcendem necessidades de subsisténcia, como a prote¢ao
dos vulneraveis e o respeito a pluralidade. Assim, ¢ possivel reconhecer o minimo existencial
como sendo um compromisso de concretizagdo da justica social, por meio da conexdo entre o

principio da dignidade humana e o Estado Social de Direito.

No Brasil, a referida técnica ¢ amplamente aceita na esfera judicial, inclusive pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Seu primeiro emprego se deu no julgamento da ADPF
n°45/2004. Desde entdo, muitas foram as decisdes em que a suprema corte brasileira se valeu
do referido instituto como forma de mitigar a autonomia administrativa com vistas a
concretizagao de um patamar minimo de direitos sociais. Exemplo didatico do emprego da
referida técnica pode ser verificada no ARE 761127/AP, no qual seu relator, o ministro Celso

de Mello, assim se manifestou a seu respeito:

26 SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade, v. 8, n. 4, p. 1644-1689, 2016, p.
1646.
7 MACHADO, Luciana de Aboim; OLIVEIRA, Antonio José Xavier. Vulnerabilidades agravadas pela pandemia
de COVID-19 e a vedagdo ao retrocesso social. Revista de Direitos Fundamentais nas Relacoes do Trabalho,
Sociais e Empresariais, e-ISSN: 2525-9903, v. 7, n. 1, p. 42-60, jan/jul. 2021, p. 55.

109



A nog¢do de ‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, III, e art. 3°, III), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir condi¢des adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena frui¢do de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a
protecdo integral da crianga ¢ do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentag@o e o direito a seguranga. Declaragdo

Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).28
Pelo teor do julgado colacionado acima, nota-se a estreita relacdo entre o minimo
existencial e a razoabilidade, situacdo pontuada, inclusive, pela Suprema Corte da Alemanha
no julgamento do caso BVerfGE 40,121. Isso se deve ao fato de o referido instituto servir como
parametro ao balanceamento de direitos fundamentais colidentes, na medida em que ele
consiste numa espécie de obstaculo ao qual ¢ defeso ao julgador ultrapassar quando do

sopesamento de direitos na ponderagao.

Ademais, o minimo existencial deve também ser encarado com a garantia de preservacao
do nucleo dos direitos fundamentais. Isso porque no choque entre direitos fundamentais ha
decaimentos reciprocos, todavia, nesse processo, ¢ defeso que o decaimento recaia sobre o
nucleo do direito fundamental preterido, isso porque ele € a “parcela do contetido de um direito
sem a qual ele perde a sua minima eficécia, deixando com isso, de ser reconhecivel como um
direito fundamental.”?*® Portanto, o minimo existencial ¢ uma ferramenta para impedir a
desnaturagdo dos direitos sociais, os quais, ainda que admitam cessoes e relativizagdes em seu

exercicio, ndo se compatibilizam com a anula¢do ou negacao de sua fundamentalidade.

Ademais, ¢ importante destacar que ndo ¢ todo o contetido dos direitos sociais que
compdem o minimo existencial, mas apenas seu nucleo, o qual, como visto, consiste na parcela

ontica e irrenuncidvel do direito, sem a qual ele se descaracterizaria.

O minimo existencial possui como uma de suas bases jusfiloséficas o principio da

liberdade, na medida em que sem um patamar minimo de direitos materiais, como educagao,

alimentacdo e habitacio, o exercicio da liberdade estaria comprometido.?®°

28 BRASIL. STF. Segunda Turma. ARE 761127. Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em 23/08/2011.
29 SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 402.
260 GARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade, v. 8, n. 4, p. 1644-1689, 2016, p.
1650-1652.
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Tal argumento, liga-se como o fundamento das necessidades, que justifica a
fundamentalidade dos direitos sociais, na medida em que eles operam como um complemento
possibilitador do pleno exercicio dos direitos de liberdade. Assim, por exemplo, a liberdade
contratual trabalhista ficaria comprometida se o empregado for um analfabeto, ou pessoa sem
instru¢cdo minima, na medida em que nao terd plena ciéncia nem ao menos dos termos do

contrato ao qual estd aderindo.

Além da liberdade, o principio democratico ¢ outro pilar do minimo existencial, na
medida em que esse possui um importante carater instrumental, isto ¢, a potencialidade em
propiciar a fruicdo de direitos fundamentais, com isso, viabilizando o funcionamento da

democracia deliberativa, nos termos propostos na obra de Jiirgen Habermas®®',

Desse modo,
vé-se que o carater instrumental do minimo existencial ¢ um vetor material por meio do qual ¢
possivel a plena atuagdo dos individuos, enquanto cidaddos portadores de direitos sociais

minimos, na esfera publica.

No ambito judicial, o principal emprego da técnica da garantia do minimo existencial se
da em casos de confronto com o principio da reserva do possivel, o qual, segundo Sarlet e

262

Figueiredo, ¢ composto por trés dimensdes: comprovada auséncia de recursos;

disponibilidade juridica e razoabilidade da prestacdo pleiteada em juizo.

Em geral, predomina o entendimento segundo o qual a reserva do possivel ndo ¢ oponivel
em face do minimo existencial, entendimento esse esposado pelos tribunais superiores do
Brasil. Por exemplo, no julgamento do ARE 745745/MG,?®* o STF reconheceu ser defeso ao
Estado alegar auséncia financeira (reserva do possivel) como forma de se escusar a manter a
rede de assisténcia a saude infantil, entendendo que essa tematica se insere na esfera do minimo
existencial. De forma semelhante, no julgamento do REsp 1607472/PE,*** o0 STJ entendeu que

a acessibilidade em universidades publicas, indispensaveis ao atendimento de pessoas com

261 SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade, v. 8, n. 4, p. 1644-1689, 2016, p.
1653-1655.
262 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e

direitos a saude: algumas aproximacdes. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, v. 1, p. 171-
213. out./dez 2007, p. 189.

263 A integra da decisdo pode ser consultada em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=7516923. Acesso em: 22 jul. 2022.
264 A integra da decisdo pode ser consultada em:

https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&term
0=REsp%201607472. Acesso em: 22 jul. 2022.
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deficiéncia, se enquadram como minimo existencial. Portanto ¢ defeso que o Estado alegue

reserva do possivel como forma de descumprir a efetivacdo deste direito fundamental.

Apesar do entendimento majoritario, esposado pelo STF e STJ, quanto a inoponibilidade
da reserva do possivel ao minimo existencial, Sarmento®®® leciona que, excepcionalmente, a
reserva do possivel devera preponderar sobre o minimo existencial nos casos de comprovada
auséncia financeira e humana por parte do Estado, em razdo da inafastavel imposi¢cao da
realidade da escassez. A viabilidade dessa situagdo, todavia, exige uma série de requisitos, a

comegar pela proibicao de o Estado manter gastos supérfluos ou nao fundamentais.

Desse modo, s6 seria legitimo acolher o argumento de reserva do possivel levantado pelo
Estado quando ele, cabalmente, comprovar a falta de recursos humanos e materiais para atender
um direito pertencente ao minimo existencial e demonstrar a impossibilidade de realocacao de
verbas para atender tal direito sem que, com isso, vulnere a prestacdo de outras prestagcdes

igualmente essenciais.

A logica acima ¢ fruto da razoabilidade, na medida em que, como decidido pela Corte
Constitucional Alema, em BVerfGE 33, 303, ¢ defeso que o atendimento de uma prestagcdo

social individual comprometa as prestagdes sociais da comunidade, consideradas globalmente.

(...) equivaleria a um mal-entendido de liberdade, que deixaria de reconhecer que a
liberdade pessoal ndo pode ser realizada a longo prazo sem ser independente da
funcionalidade e equilibrio do todo e que um senso subjetivo ilimitado de direito as
custas do publico em geral é incompativel com a ideia do estado de bem-estar.26

Cientes da finitude dos recursos publicos e do problema da escassez dela decorrente,

267 apontam que uma possivel ferramenta a ser empregada como vistas a

Sarlet e Figueiredo
efetivacao dos direitos sociais em um patamar minimo € o controle judicial do or¢amento
publico. Desse modo, defendem aos autores, que seria papel do Judiciario atuar junto ao
Executivo nas decisdes quanto a alocagdo dos recursos publicos destinados ao custeio dos

direitos sociais. Ademais, defendem os autores que tal pratica ndo seria uma ingeréncia do

265 SARMENTO, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade, v. 8, n. 4, p. 1644-1689, 2016, p.
1672-1674.
26 ALEMANHA. BVerfGE 33, 303 — numerus clausus. 1972. Disponivel em:
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.html. Acesso em: 28 mai. 2022.
267 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direitos a saude: algumas aproximacgdes. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, v. 1, p. 171-
213. out./dez 2007, p. 193-194.
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Judiciario sobre o Executivo, mas apenas o cumprimento da garantia constitucional do minimo

existencial, a qual ¢ dever de todos os Poderes da Republica.

Com efeito, faz-se necessario frisar que a participacao judicial na alocacao de recursos
publicos s6 sera legitima quando atrelada a garantia do minimo existencial. Isso porque a
autonomia administrativa nio pode suplantar a eficacia do nicleo dos direitos sociais,?®®
sobretudo em casos de manifesta abusividade or¢amentéria, como direcionamento de verba
publica para gastos supérfluos, como publicidade e festejos publicos. Portanto, a motivacao
para atuagao judicial serd uma ilegalidade praticada pelo Executivo, na medida em que mesmo
os atos discricionarios, como ¢ a execu¢ao orcamentaria, sujeitam-se ao controle de legalidade

judicial, a qual deve se balizar pelo principio da razoabilidade.

Desse modo, por exemplo, vé-se como ilegal, por ferir a razoabilidade, que o prefeito de
terminado municipio suspenda o fornecimento de merenda escolar na rede municipal de ensino,
sob o argumento de caréncia financeira (reserva do possivel) e a0 mesmo tempo empregue
vultosas somas de recursos publicos no custeio de outdoors com publicidade de sua gestdo, ou
mesmo para o financiamento de festas e eventos publicos. Assim, havendo uma ilegalidade, a
atuacdo do Judiciario se mostra como acertada, uma vez que direcionada ao cumprimento da
lei, ndo sendo, portanto, uma invasdo sobre as atribui¢des do Executivo, o que, nesse caso,

caracterizaria ativismo judicial.

Outro mecanismo interessante para garantia da eficacia dos direitos sociais € a criagdo de
uma instancia de justi¢a distributiva, a qual, segundo Ackerman, 2%° seria uma espécie de fundo
publico independente ao qual seria reservado uma porcentagem do erario, tendo por funcao o
custeio de decisdes sobre prestacdes positivas (efetivacdo de direitos sociais). Desse modo, a
referida instituicdo funcionaria como uma espécie de promotora da justica social, garantindo

que parte do erario seja destinado ao custeio de prestagdes sociais minimas.

Adaptando a realidade brasileira, a institui¢ao distributiva proposta por Ackerman
poderia funcionar como um fundo auténomo constituido por verbas publicas,
constitucionalmente previstas, destinadas ao custeio de decisdes judiciais sobre direitos sociais.

Assim, como um dos maiores entraves a efetivagao das decisoes judiciais sobre direitos sociais

268 BASTOS, Juliana Cardoso Ribeiro. Constitucionalismo social: direitos sociais € o Supremo Tribunal Federal.

Revista FMU Direito. Sdo Paulo, ano 28, n. 41, p.94-107, ISSN: 2316-1515. 2014, p. 99.

265 ACKERMAN, Bruce. A nova separacio dos poderes. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 110-111.
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¢ a falta de recursos, a formacdo de um fundo especificamente para esse fim poderia dar maior

racionalidade, previsibilidade e seguranca a efetivacdo dos direitos sociais pela via judicial.

Outro instituto vocacionado a garantia da eficacia dos direitos sociais ¢ a vedacdo ao

retrocesso social, o qual, segundo Machado e Oliveira®”

consiste na principal forca de
resisténcia contra o atual estagio de crise do Estado social, motivado pela globalizagdo dos
mercados e pelo neoliberalismo econdmico, com vistas a preservagdo dos patamares de direitos

sociais ja consagrados.

O referido instituto trata de um principio constitucional implicito, que pode ser extraido
do principio da dignidade humana (art. 1°, III, da CF/88), valor alicercante da Republica
brasileira, além do principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, da
CF/88), além de compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, como o Pacto de San José
da Costa Rica (art. 26) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da

Convengdo Americana de Direitos Humanos (art. 2°, §1°).27!

Segundo Canotilho®”

o instituto da vedagdo ao retrocesso social, também denominado
de proibicao de contrarrevolucdo social ou da evolucao reacionaria, ¢ pautado na ideia de que:
uma vez obtido um certo estagio de eficacia de determinado direito social, tal marco evolutivo
se torna uma garantia institucional e um direito subjetivo, servindo como um proibitivo de
reversibilidade de direitos ja adquiridos. Ademais, o referido principio se revela ainda como
um limite juridico ao legislador, no sentido de ser vedada a edicdo de leis que tenham por

objetivo vulnerar o patamar social ja alcangado, ainda que em razao de um conflagrado cendrio

de recessoes e crises econdmicas.

A partir da licdo do mestre portugués, vé-se que a vedacdo do retrocesso social ¢ uma
técnica de interpretacdo e aplicacdo dos direitos sociais, extraida da Constitui¢@o e de acordos
internacionais, por meio da qual blinda-se o patamar de direitos sociais ja alcancados, em razao
de ameacas de toda ordem, motivadas pela ocorréncia de crises econdmicas, sociais ou politicas.

Dito de outro modo, a vedacao ao retrocesso social ¢ uma espécie de barreira juridica que tem

270 MACHADO, Luciana de Aboim; OLIVEIRA, Anténio José Xavier. Vulnerabilidades agravadas pela
pandemia de COVID-19 e a vedagdo ao retrocesso social. Revista de Direitos Fundamentais nas Relacdes do
Trabalho, Sociais e Empresariais, e-ISSN: 2525-9903, v. 7, n. 1, p. 42-60, jan/jul. 2021, p. 52.
271 Ibidem, p. 52-53.
272 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 338-339.
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por vocagdo proteger os direitos sociais ja conquistados das inevitaveis oscilagdes e crises
politico-econdmicas a que o pais estd vulneravel. Assim, por meio dela, passam-se as crises,
mas os direitos sociais devem permanecer no mesmo estagio de eficacia em que se encontravam

antes da ocorréncia das referidas crises.

Além da dignidade humana e da maximizacdo dos direitos fundamentais, Machado e
Oliveira?”® defendem que o instituto em comento ¢ também uma decorréncia da seguranca
juridica e do compromisso democratico do Estado de Direito, na medida em que nao ¢ possivel
falar em democracia sem que haja a garantia da segurancga juridica e social, afinal, sdo essas
garantias que possibilitam aos individuos, e a sociedade em geral, os meios necessarios pela
busca da felicidade, em razdo do carater instrumental dos direitos sociais. Desse modo, a
vulneragdo dos direitos sociais implica na fragilizagdo de toda a estrutura dos direitos

fundamentais, inclusive nos direitos classicos de primeira geragao.

Com efeito, até por sua expressao principiologica, o instituto da vedacdo ao retrocesso

social ndo pode ser enquadrado como um valor absoluto. Afinal, como destaca Tonnera Junior:

Ao ndo se admitir, em nenhuma hipétese, qualquer redugdo dos niveis de socialidade
sob o unico fundamento da proibi¢do do retrocesso social, atribui-se um carater
absoluto a um suposto principio, o que ¢ plenamente contrario a teoria dos direitos
fundamentais.?’

Ademais, destaca-se que as excegdes suportadas pela vedagao ao retrocesso social s6 sdo
admissiveis, caso elas ndo comprometam o nucleo dos direitos sociais. Afinal esse tltimo ¢ um
desdobramento do supraprincipio da dignidade humana. Assim, retroceder sobre o nucleo de
uma garantia fundamental implicaria em atacar o minimo existencial e a propria dignidade

humana. Nesse sentido, € a licdo de Sarlet:

Que tal nucleo encontra-se em geral, diretamente conectado ao principio da dignidade
da pessoa humana, notadamente (em se tratando de direitos sociais prestacionais) ao
conjunto de prestagdes indispensaveis para uma vida com dignidade, constitui uma
das teses aqui sustentadas, ainda que sem qualquer pretensao de originalidade. Além
disso, a nogdo de minimo existencial, compreendida, por sua vez, como abrangendo
o conjunto de prestacdes materiais que asseguram a cada individuo uma vida com
dignidade, que necessariamente s6 podera ser uma vida saudavel, que corresponda a
padrdes qualitativos minimos, nos revela que a dignidade da pessoa atua como diretriz

23 MACHADO, Luciana de Aboim; OLIVEIRA, Antdnio José Xavier. Vulnerabilidades agravadas pela
pandemia de COVID-19 e a vedagdo ao retrocesso social. Revista de Direitos Fundamentais nas Relacdes do
Trabalho, Sociais e Empresariais, e-ISSN: 2525-9903, v. 7, n. 1, p. 42-60, jan/jul. 2021, p. 53-54.

274 TONNERA JUNIOR, Jodo. Sustentabilidade(s) e a concretizacio judicial dos direitos judiciais. 2015.

Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra,
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juridico-material tanto para definicdo existencial, que, na esteira de farta doutrina,
abrange bem mais do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser
restringido, portanto, a nog¢ao de um minimo vital ou a uma nog¢ao estritamente liberal
de um minimo suficiente para assegurar o exercicio das liberdades fundamentais.?’

Ademais, nota-se que a concepgao de seguranca vinculada a vedagao ao retrocesso social
¢ mais ampla do que visdo classica de liberdade juridica liberal, na medida em que esté atrelada
ndo so a uma expectativa de direito adquirido, mas as condigdes materiais para o exercicio de

uma vida digna e para possibilitacdo do exercicio de outros direitos fundamentais.

Vedacao ao retrocesso social, contudo, ndo ¢ sindonimo de fossilizacao da legislagao social
infraconstitucional, mas apenas a concepc¢ao segundo a qual sdo inconstitucionais quaisquer
medidas estatais que acarretem, direta ou indiretamente, na supressao ou desmantelamento do
nucleo essencial dos direitos sociais, ou ainda que a mudancga legislativa proposta ndo seja
acompanhada de uma alternativa compensatoria. Assim, segundo a referida técnica, ¢ possivel
que sejam feitas alteragdes no campo dos direitos sociais, desde que elas nao suprimam
garantias ja alcangadas, ou que ao menos apresentem mecanismos compensatorios que

justifiquem as alteragdes promovidas.

Com efeito, Canotilho?’®

pontua que o retrocesso ao qual diz respeito o instituto ora
analisado nao se trata de um retrocesso em sentido ideoldgico, ou mesmo na garantia de um
abstrato status quo social. Ele apenas diz respeito a prote¢do do nticleo essencial dos direitos
fundamentais. Assim, segundo o doutrinador portugués, a liberdade legislativa encontra na
vedacao ao retrocesso social um limite intransponivel, sobretudo quando se disser respeito a

garantia do nticleo componente do minimo existencial.

Na mesma esteira ¢ a adverténcia feita por Machado e Oliveira®’’ de que o intuito da
proibicao do retrocesso social ndo € engessar a esfera do debate democratico ou de participagio
cidada, notadamente pela via legislativa, expressao por exceléncia da Democracia. Em verdade,
o referido instituto tem por escopo garantir com seguranga (em sentido juridico e social) a

manuten¢do de condigdes materiais basicas que permitam que a participagdo democratica nao

275 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 452.
276 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 340.
277 MACHADO, Luciana de Aboim; OLIVEIRA, Anténio José Xavier. Vulnerabilidades agravadas pela
pandemia de COVID-19 e a vedagado ao retrocesso social. Revista de Direitos Fundamentais nas Relacdes do
Trabalho, Sociais e Empresariais, e-ISSN: 2525-9903, v. 7, n. 1, p. 42-60, jan/jul. 2021, p. 56.
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seja uma exclusividade para poucos abastados, ou ainda uma refém de eventuais maiorias

parlamentares, ou mesmo uma vitima das crises sucessivas do Estado e da Economia.

Outro ponto de fulcral importancia na compreensao da vedacao ao retrocesso social ¢ a
garantia da sustentabilidade. O exercicio dos direitos sociais ndo pode se pautar numa abstrata
no¢do de fundamentalidade, dissociada dos seus custos e impactos, tanto economicos quanto
geracionais. Assim, ¢ incompativel com a preservagdo intergeracional do Estado social a
perpetuagdao de uma intransigéncia utopica quanto a padrdes de direitos, ou mesmo qualificar
toda adaptagdo social como retrocesso social. Por exemplo, a elevagdo no tempo de
contribuicdo ou na idade para obtengdo de aposentadoria. Caso se adote uma visdo radical e
intransigente, pode-se entender que isso configura uma violagdo ao principio da vedagdo ao
retrocesso social, por impor mais limitagdes a obtengao de um direito social. Do mesmo modo,
a cobranca de taxa por instituigdes de ensino publico superior, ainda que inferiores ao valor
médio das mensalidades de institui¢des privadas, poderia ser tomada como retrocesso ao direito

a educacdo. Visdo essa que se mostra equivocada.

De igual modo, a sustentabilidade deve levar em conta o pacto intergeracional. Isto ¢, o
exercicio dos direitos sociais pelas geragdes presentes ndo pode ignorar a fruicao a que terdao
direito as geracdes futuras. Dai a necessidade do fator atuarial na formulagdo de politicas
publicas de longo prazo.2”® Afinal, os custos e impactos do exercicio dos direitos sociais, sob
pena de violagdo do principio da igualdade, ndo pode olhar somente para as geragdes que ja
usufruem de prestagdes sociais. Eles obrigatoriamente devem levar em consideragdo a adogao
de meios que possibilitem a preservagdao do sistema social com vistas a garantir sua fruicdao

pelas proximas geragdes.

O custo dos direitos, base da sustentabilidade, ndo ¢ uma ideologia neoliberal, ou um
flanco politico de ataque contra os direitos sociais. Na verdade, a preocupagao dispensada a ele
€ um pressuposto para sobrevivéncia do Estado social, na medida em que os recursos publicos
sdo finitos e as decisdes estatais impactam igualmente na finitude dos recursos privados. Desse

modo, a preocupacdo com os custos e impactos publicos e privados dos direitos sociais ¢ uma

278 FERRER, Jorge Garcés; RIGLA, Francisco José Rodenas. Teoria de la sostenibilidad social: aplicacion en el
ambito de cuidados de larga duracion. Revista Internacional de Trabajo Social y Bienestar, n. 01,2012, p. 51.
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forma de preservacdo dos referidos direitos, na medida em conectam o seu exercicio com a

realidade, muitas vezes preterida em favor de uma utdpica visdo idealizada dos direitos.

Nesse sentido ¢ a lapidar licao de Pierdona, Francisco e Freire Neto:

Desse modo, nessa realidade de crise do Estado, muitas discussdes sobre a efetivagdo
de programas sociais sdo levadas ao Poder Judiciario, no qual podem se deparar com
a utopia principiologista da irrestrita afirmag@o dos direitos fundamentais, olvidando
que esta maxima concretude deve ser pautada pela equilibrada reparti¢do das rendas,
sob pena dos direitos (custos) serem arbitrariamente distribuidos entre os
jurisdicionados. Os direitos sociais devem ser compreendidos e conformados com a
preservacao geral do sistema (especialmente sua sustentabilidade), com proporcional
entrega de prestacdes estatais, por meio de formulacao da politica publica por Poder
constituido em base democratica, razdo pela qual ha que se preservar as competéncias
constitucionais dos poderes publicos.?”

Com efeito, a sustentabilidade social deve ser aplicada em conjunto com a nog¢do de
minimo existencial. Dito de outro modo, a sustentabilidade social propde que os direitos sociais
devem ser concretizados a partir de uma o6tica dinamica, a qual admite que, em razao de
imperativos faticos, sejam dados alguns passos para tras quanto aos niveis sociais ja alcangados,
desde que isso nao comprometa o nucleo invioldvel atrelado aos principios da dignidade

humana, proporcionalidade e igualdade material.*3

Nao raro, as discussdes em torno da efetivagao dos direitos sociais e dos institutos
garantidores de sua eficacia, como a vedagdo ao retrocesso social, sdo travadas numa esfera
demasiado abstrata e idealista, desconsiderando a realidade financeira, politica e social do patis,
ou ainda, contaminada por chavdes como “desmonte neoliberal” ou “ganancia patronal
capitalista”. Esse tipo de pratica em nada contribui para a garantia dos direitos sociais, uma vez

que se traduz como manifestacdo politico-ideoldgica, € ndo como uma séria discussao juridica.

Desse modo, ¢ necessario abandonar a visao caricatural de que a adaptagao do exercicio
dos direitos sociais a realidade econdmica do pais configura uma ameaca de regresso ao regime
social das minas de carvdo do século XVIII. Afinal, se a visdo liberal absenteista do
constitucionalismo cldssico se mostra anacrénica para os dias atuais, igualmente € preciso ter

em mente que nao se estd na Republica de Weimar de 1919. Assim, revela-se incompreensivel,

279 PIERDONA, Zélia Luiza; FRANCISCO, José Carlos; FREIRE NETO, Lourenco de Miranda. Direitos sociais
em tempos de crise: vedacdo ao retrocesso judicial e moderagao judicial. Revista Justica e Direito. v. 34, n. 1, p.
57-75, Jan./Abr. 2020. p. 67.
280 TONNERA JUNIOR, Jodo. Sustentabilidade(s) e a concretizacio judicial dos direitos judiciais. 2015.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra,
2015. p. 43.
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em razao de mais de um século de transformagdes tecnoldgicas, econdmicas, sociais € humanas,
manter a mesma perspectiva de direitos sociais do inicio do século passado. Afinal, ndo foi dada

ao Direito a prerrogativa de ignorar a realidade.

Isso, contudo, ndo significa que seja dado ao Legislativo e ao Executivo uma “carta
branca” para promoverem quaisquer alteracdes no sistema de protegdo social. Pelo contrério, a
manutencdo do Estado de Direito exige a inafastabilidade do Judicidrio no controle de
legalidade e constitucionalidade de todos os atos estatais. Dai a importancia do emprego dos
institutos da vedacao ao retrocesso social e do minimo existencial que, para terem um emprego
correto, devem se pautar na missao de coibir abusos e ilegalidades por parte dos Poderes eleitos,
com vistas a preservacao de um patamar razoavel de direitos sociais, do qual a sustentabilidade

¢ um pilar inafastavel.

3 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

No primeiro capitulo foi demonstrado como a atuagao judicial foi impactada por alguns
dos mais importantes marcos tedricos contemporaneos da aplicagcdo e compreensao do Direito,
com destaque para o neoconstitucionalismo, o pds-positivismo e a nova leitura da teoria da
separacao dos poderes. Ja no segundo capitulo foram abordadas as transformacgdes judiciais
provenientes da juridicizagdo dos direitos sociais, tanto no plano constitucional interno, quanto
no ambito dos tratados e acordos internacionais dos quais o Brasil ¢ signatdrio. No presente
capitulo, sera abordada a relagdo entre os fenomenos analisados nos capitulos anteriores,
notadamente por meio da judicializagdo dos direitos sociais e dos equivocos dela decorrentes,

dos quais o ativismo judicial ¢ a principal expressao.

3.1 A distin¢do entre ativismo judicial e judicializac¢io da politica

A judicializagdo da politica, aqui incluida a judicializacdo dos direitos sociais, ¢ um
fendmeno contemporaneo, fruto da alteracdo no perfil de atua¢do do Poder Judiciario, o que,
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como visto, ¢ em grande parte decorrente do novo constitucionalismo inaugurado no Brasil em
1988. Esse fenomeno tem na inafastabilidade do Judiciario (art. 5°, XXXV, da CF/88) um de
seus principais pilares juridicos, na medida em que a leitura constitucional p6s-1988 atribuida
ao referido instituto € no sentido de que a lesao ou ameaga a direito referida no art. 5°, XXXV
da Constituicao deve ser lida em sentido amplo, abarcando toda e qualquer a¢do ou omissao,
inclusive aquelas provenientes da esfera politica, notadamente dos Poderes Executivo e
Legislativo.  Assim, vé-se que a judicializagcdo da politica ¢ uma decorréncia do regime de

inafastabilidade judicial constitucionalmente previsto.

O Direito e a Politica possuem uma intima ligagao, apesar de nao se confundirem. Desde
os primdrdios do constitucionalismo, o Direito, especialmente o direito constitucional, foi
encarado como um instrumento de regulagdao e contencdo do poder politico, ou ainda, como
aponta Tassinari, “o constitucionalismo pode ser definido com uma tentativa juridica (Direito)

de oferecer limites para o poder politico (Politica), o que se d4 por meio das Constitui¢des.” 28!

A conexdo entre o direito constitucional e a Politica ndo passou despercebida por
Friedrich Miiller, um dos principais nomes do poés-positivismo, o qual afirma que “direito
constitucional ¢ o direito do politico. Insistir nisso, ndo tem relacdo nenhuma com o
decisionismo”.?®? Ora, o direito constitucional ¢é o direito politico por exceléncia, na medida em
que ¢ reflexo direto da juridicizacao das escolhas politicas fundamentais. Todavia, enquanto a
Politica estd no dominio da Discricionariedade, o Direito estd na esfera da legalidade, uma vez
que, como visto, o agir discricionario (decisionismo) ¢ incompativel com a visdo de Direito

poOs-positivista.

Ademais, da supracitada citacdo do doutrinador alemdo, pode-se extrair duas ligdes:
admitir o elo entre Direito e Politica ndo implica aderir ao decisionismo; e para se condenar o
decisionismo judicial ndo ¢ preciso negar o elo entre Direito e Politica. Assim, ambos os

postulados podem ser resumidos no entendimento de que ha ligagdes entre o Direito e a Politica,

281 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma analise da atuagdo do Judicidrio nas experiéncias brasileira e
norte-americana. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sao
Leopoldo, 2012, p. 18.
282 MULLER, Friedrich. Prefacio. In: NETO, Claudio Pereira de Souza. et al. (Orgs.) Teorias da constituicio:
estudos sobre o lugar da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 11.
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todavia a juridicizacdo da politica decorrente dessas ligagdes ndo € causa para o decisionismo,

materializado por meio do ativismo judicial.?*?

Na doutrina pétria, Barroso,”® um dos mais proeminentes nomes do
neoconstitucionalismo, aponta existir uma relacdo de ambiguidade entre Direito e Politica. Na
medida em que o Direito pode ou ndo ser tomado como Politica. De inicio, o autor aponta que
Direito ndo ¢ Politica, e que essa equiparagao somente pode ser encarada como uma visao
distorcida do mundo e das instituigdes, na medida em que ela implicaria em submeter a nogado
do que ¢ justo e correto (Direito) a vontade dos detentores do poder (Politica). Do mesmo modo,
o autor indica que o Direito ndo ¢ Politica no sentido de tolerar escolhas livres, tendenciosas ou
partidarizadas, apontando ainda que o facciosismo ¢ inimigo do constitucionalismo. Todavia, o

mesmo doutrinador indica que o Direito ¢ Politica em trés sentidos:

(i) sua criagdo ¢ produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constitui¢cdo e
das leis; (ii) sua aplicagdo ndo ¢ dissociada da realidade politica, dos efeitos que
produz no meio social e dos sentimentos e expectativas dos cidadaos; (iii) juizes nao
sdo seres sem memoria e sem desejos, libertos do proprio inconsciente e de qualquer
ideologia e, conseqiientemente, sua subjetividade ha de interferir com os juizos de
valor que formula.?®

Com efeito, ndo apenas ¢ ambigua a relacdo entre Direito e Politica apontada por
Barroso, mas a sua propria posi¢ao a respeito do tema. Afinal, como pode uma coisa ser € nao
ser ao mesmo tempo? O autor aponta que Direito nao € Politica, pois a no¢ao do justo e do
correto nao pode estar sujeita a poderes discricionarios, todavia, ao mesmo tempo, alega que a
aplicacdo do Direito ndo pode estar dissociada da realidade politica e dos sentimentos e
expectativas dos cidaddos. Ora, o que ¢ julgar a partir de supostos sentimentos dos cidadaos
sendo o reconhecimento da parcialidade e da politizacao do julgador? A esséncia do Judiciario
¢ ser um Poder independente de supostos clamores populares, dai a justificacdo do seu poder
contramajoritario. Destarte, admitir que ¢ dada ao juiz a liberdade de julgar segundo
expectativas sociais e politicas significa subverter a esséncia da legitima judicializagdo da

politica, transformando-a em politizagao da justica, ou seja, em ativismo judicial.

283 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma anélise da atuacdo do Judicidrio nas experiéncias brasileira e
norte-americana. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sao
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Além de na relagdo entre Direito e Politica, a ambiguidade também ¢ perceptivel na
obra de Barroso no que toca a judicializacdo da politica e ativismo judicial. O autor atrela a
judicializagao da politica a trés fatores: redemocratizagao, constitucionalizagdo abrangente e o
sistema de controle de constitucionalidade hibrido adotado no Brasil. De outra banda, ele aponta
que o ativismo judicial seria um “primo” da judicializagdo da politica, caracterizando-se por
um modo proativo e especifico de interpretar a Constitui¢do, por meio do qual ha a expansao

do seu sentido e alcance.?®¢

Por derradeiro, sustenta o autor que a postura ativista se caracteriza pelas seguintes

condutas:

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes nao expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituigdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.??’

Apesar da pretensdao em construir uma diferenciacdo entre os institutos do ativismo
judicial e da judicializagdo da politica, os argumentos tracados por Barroso ndo permitem
chegar a um resultado diferenciador satisfatério, na medida em que, basicamente, seus
apontamentos se limitam a tragar as origens dos dois institutos, e ndo se debrucam sobre suas

particularidades.

Ademais, ao qualificar ativismo e judicializa¢do como “primos”, o autor da a entender
que os dois institutos possuem uma base comum. Todavia essa nao parece uma afirmacao feliz,
na medida em que as similaridades entre ambos se encerram no material de trabalho: a Politica.
De resto, os institutos ndo tém similaridade, na medida em que o ativismo consiste numa
degeneragdo inconstitucional da judicializagdo da politica. Assim, trata-los como “primos”,
apenas com origens diferentes, consiste numa forma inapropriada de enxergar os institutos em

comento.

De outra banda, os argumentos caracterizadores do ativismo judicial apontados pelo
autor sdo igualmente problematicos, na medida em que, na pratica, traduzem a atuagdo exigida
de qualquer juiz. Isso porque aplicar a Constituicdo, afastar a incidéncia de normas

inconstitucionais ou determinar agdes ou abstengdes, com fundamento em lei ou na

286 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. p. 12-14.
287 Tbidem, p. 14.
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Constituicdo, ndo sdo, em absoluto, atitudes ativistas. Pelo contrario, sdo o reflexo do agir

constitucional exigido dos juizes.

Aplicar a Constitui¢do ndo ¢ uma faculdade, mas um dever indeclinavel do juiz. O
mesmo se diga sobre afastar a incidéncia de uma lei inconstitucional, isso porque ao aplicar tal
legislacdo maculada estaria o juiz subvertendo a hierarquia normativa, colocando uma lei acima
da Constitui¢ao, ou ainda, interpretando a Constitui¢do a partir da lei, € ndo o contrario. O
mesmo raciocinio se aplica na decretagdo de imposi¢des em matéria de politicas publicas, na
medida em que todo ato da Administracdo se sujeita ao controle de legalidade do Judicidrio,

seja ele vinculado ou discricionario. Afinal, como leciona Silva Neto:

Nao resta mais divida no sistema da ciéncia do direito quanto a sindicabilidade dos
atos de governo, ou controle judicial de politicas publicas, em qualquer dominio cuja
politica implementada esteja com o sinal contrario as injungdes firmadas em nivel
constitucional 2%

Assim como Barroso, Tassinari’® entende que o recente fendmeno da judicializa¢io da
politica ¢ fruto das transformacdes no Direito patrio promovidas pela Constituicdo de 1988 e
pela transicdo do Estado Social para o Estado Democratico de Direito, com o consequente
deslocamento do polo de tensao do Executivo para o Judicidrio. Assim, sustenta a autora que a
onda renovadora surgida ap6s a Segunda Guerra Mundial, caracterizada pelo reconhecimento
e legitimacdo dos direitos humanos, somada a crescente influéncia do direito americano e
europeu no Brasil, foram determinantes para o processo de maior participagdo do Estado na
sociedade pela via judicial, em grande parte motivada pela inércia dos demais Poderes. Todavia,
sustenta a autora que esses fatores preponderantes para a judicializacdo ndo podem ser

confundidos com o fendomeno do ativismo judicial.

De outra banda, Silva Neto?”° destaca que a judicializa¢o de politicas publicas, outrora

restrita ao campo da Politica, ¢ fruto da ampliacdo do alcance do principio da inafastabilidade

do Judiciario, promovida pela Constituicio de 1988. Sua antecessora, a Constituicio de 1969,%!

288 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Controle de politicas ptiblicas na Justica do Trabalho. Boletim Cientifico da
ESMPU, Brasilia, a. 7, n. 27, p. 243-267, abr./jun, 2008. p. 244.

289 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma andlise da atuacdo do Judicidrio nas experiéncias brasileira e
norte-americana. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sao
Leopoldo, 2012, p. 20-21.

290 STLVA NETO, Manoel Jorge e, op. cit., p. 248-249.

291 Art. 153. A Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga ¢ a propriedade, nos térmos seguintes:

)

§ 4° A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer les@o de direito individual.
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previa a inafastabilidade judicial como um direito fundamental, todavia reduzia sua incidéncia

aos direitos individuais.

O art. 5°, XXXV, da CF/88 aboliu formalmente a limitagcdo da judiciabilidade apenas
para os direitos individuais, com isso alargando as matérias passiveis de controle judicial,
notadamente aquelas relativas a direitos e interesses transindividuais, que sdo aqueles que

ultrapassam a oOrbita individual, podendo serem difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Silva Neto®*? pontua que o principal reflexo da alteragdo do pardmetro constitucional do
principio da inafastabilidade judicial nos direitos transindividuais foi o fato de que a
implementagao de politicas deixou de ser matéria exclusiva do mundo politico, ingressando
definitivamente no campo das decisdes judiciais. Isso porque, como visto, antes da CF/88, a
inafastabilidade judicial se limitava ao campo dos direitos individuais, todavia com o
alargamento promovida pela novel Constituicdo, todo e qualquer direito passou a se sujeitar ao
crivo do Judiciario, inclusive aqueles tradicionalmente ligados ao mundo politico, como satude

e educagao publicas.

Logo, a discussao judicial de politicas publicas por meio de agdes judiciais pode ser
creditada ao novo paradigma constitucional, o qual possibilitou a revisao judicial de qualquer
interesse, seja ele individual ou transindividual, e ao principio da democracia participativa, o
qual autoriza a aprecia¢do judicial dos interesses sociais relevantes. Ademais, a referida
apreciagdo ¢ imprescindivel na promoc¢do do contraste entre a atuacdo administrativa e a
efetivacao do texto constitucional, notadamente dos seus principios programaticos. Nesses
termos, vé-se que negar a viabilidade do controle judicial de politicas publicas, sobretudo
aquelas que versem sobre direitos transindividuais, implicaria numa afronta a propria ideia de

constitui¢do, na medida em que lhe negaria o cumprimento de sua vontade.*”

Sob outro prisma, Santos*** defende que outra diferenca entre o ativismo judicial e a
judicializagdo da politica ¢ a forma como ambos se situam diante da questdo de vontade, nos
termos propostos por Hans Kelsen de sentenca como ato de vontade. Segundo o autor, o

ativismo ¢ fruto da escolha subjetiva do juiz, do seu desejo, consistindo numa ideologia marcada

292 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Controle de politicas publicas na Justi¢a do Trabalho. Boletim Cientifico da
ESMPU, Brasilia, a. 7, n. 27, p. 243-267, abr./jun, 2008. p. 248.

293 Ibidem, p. 249.

294 SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo e ativismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. 2017.

Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico ¢ Econdomico) — Faculdade de Direito, Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Sdo Paulo, 2017, p. 89.
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pela predacdo do Direito pela moral. De outra banda, a judicializagdo da politica ndo pode ser
enquadrada como um ato de vontade, pelo contrario, ela ¢ um fenomeno inevitavel e, até salutar.
Como visto, tal inevitabilidade decorre do proprio regime de inafastabilidade judicial. Assim,
“a judicializac¢do ndo ¢ escolhida, nem promovida pelo juiz, mas € produto da alteragao do texto

constitucional ou legal que amplia a competéncia dos 6rgos judiciais.”?*>

Ademais, Santos**® arremata que o ativismo judicial pode existir sem judicializagdo da
politica. Do mesmo modo, essa pode ocorrer sem que se verifique o ativismo, desde que adstrita
a Constituicdo. Por fim, os dois fendmenos podem coexistir numa mesma ordem juridica. Logo,
vé-se que hd uma plena independéncia entre os dois institutos em andlise, sendo indevido

equipara-los, ou ainda vincular a ocorréncia de ambos.

Apesar da diferenciacio quanto ao aspecto da questio de vontade, Santos’

pontua que
o crescimento do ativismo e da judicializagdo da politica ¢ resultante da crenga de que o juiz
seria uma espécie de apdstata da politica. Essa crencga seria fruto da onda de descontentamento
com as forgas politicas do Legislativo e do Executivo, acentuadamente revestidas de
desconfianga pela populagdo. De outro lado, a imagem popular construida acerca do Judiciario
¢ a de um poder técnico, neutro e imparcial. Em razao disso, a confian¢a no Judiciario, motivada

por seus supostos atributos, somada ao descrédito e, até mesmo, uma certa aversao popular ao

mundo politico, seriam as responsaveis pelo protagonismo judicial na atual quadra historica.

Desse modo, vé-se que a expansdo judicial ¢ fruto tanto de fatores juridicos, como a
ampliacao das matérias abarcadas pelo principio da inafastabilidade judicial, quanto de fatores
extrajuridicos, sobretudo politicos, como o crescente descrédito da classe politica e a perda de

confianga e apoio popular dela decorrente.

A partir dos apontamentos apresentados, percebe-se que apesar de, ndo raro, serem
confundidos ou atrelados, a judicializagdo da politica e o ativismo judicial ndo se confundem.
Enquanto a primeira ¢ o reflexo da correta atuacdo constitucional do Judiciario em areas

tradicionalmente submetidas apenas ao crivo da Politica, legitimada no principio da

295 FONSECA, Lorena; COUTO, Felipe Frées. Judicializagdo da Politica e ativismo judicial: uma diferenciagio
necessaria. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da UNIVALL, Itajai, v.13, n.2, 2° quadrimestre de 2018. p. 829.
2% SANTOS, Bruno Aguiar. Neoconstitucionalismo e ativismo: a ideologia fadada ao fracasso do arbitrio. 2017.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico ¢ Econdémico) — Faculdade de Direito, Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Sdo Paulo, 2017, p. 90.
27bidem, p. 90.
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inafastabilidade judicial, o segundo ¢ uma degeneragdo ideologica, fruto do voluntarismo
judicial e da predagdo do Direito pela moral, sendo, portanto, uma pratica ilegitima e

inconstitucional.

3.2 A judicializacio dos direitos sociais

A judicializacdo dos direitos sociais estd inserida num fendmeno mais amplo, a
judicializagdo da politica, a qual ¢ resultante tanto de fatores juridicos, como a extensdo das
matérias suscetiveis de apreciacdo judicial, quanto de fatores metajuridicos, como o exercicio
da cidadania, entendida como a plena participagao popular nos rumos do Estado e da sociedade,

para além do aspecto meramente eleitoral.

Com efeito, Abboud®*® destaca que o fendmeno da judicializagdo da politica no Brasil
¢ também resultado de sua fragil cultura democratica, o que empurra o Judiciario para um papel
de protagonista institucional, responsavel tanto pela garantia e concretizacdo de direitos
fundamentais, como saude e educacdo, quanto pela construgdo de uma instancia revisora e

fiscalizadora das regras de transmissao do poder.

Na mesma esteira, Abramovich?®’

aponta que a crescente judicializacdo de matérias
atreladas a direitos sociais foi motivada por questdes politicas, as quais sdo decorréncia da
debilidade das instituicdes representativas e da deterioracdo dos espagos tradicionais de
mediagdo social e politica. Assim, diante da debilidade e omissdo das vias tradicionais da
politica representativa, o papel de concretizacdo dos direitos sociais foi deslocado para a esfera

dos tribunais.

A judicializagdao da politica em democracias frageis ndo ¢ um fendmeno, a priori,
positivo ou negativo. Isso porque dela pode ser desenvolvida tanto uma judicializagdo
consciente, direcionada ao respeito e ao cumprimento dos direitos fundamentais, quanto uma

postura revanchista, a qual enxerga o Judicidrio como um instrumento institucional para

298 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1529.
299 ABRAMOVICH, Victor. Lineas de trabajo en derechos econémicos, sociales y culturales: herramientas y
aliados. Revista Internacional de Derechos Humanos, a. 2, n. 2, 2005, p. 212.
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reversdo de derrotas politicas sofridas no parlamento. Dai a importancia da garantia da
autonomia do Poder Judiciario, enquanto institui¢do independente dos sentimentos

majoritarios, seja no campo politico, seja no econdmico, ou mesmo no popular.>®

r

Quanto exercida de forma adequada, isto ¢, dentro das balizas constitucionais, a
judicializag¢do dos direitos sociais, e a judicializacdo da politica em geral, ¢ um fendmeno
normal e, em muitos casos, até salutar para garantia e concretizacao dos direitos fundamentais.
Assim, € preciso reconhecer que a judicializacdo ¢ um instrumento legitimo na missao de
efetivacao dos direitos sociais, sendo equivocado tratd-la, de forma indiscriminada, como uma

invasdo do Judicidrio nas esferas legislativa e executiva.

Ademais, considerar uma prestacdo social, como saude, educagao e trabalho, como
direito so € possivel caso o seu titular/destinatario disponha dos meios necessarios para exigi-

la perante um juiz ou tribunal,*"!

o qual, por sua vez, deve ter a prerrogativa de obrigar aqueles
constitucionalmente responsaveis por sua prestagdo a darem cumprimento a obrigagdo. Afinal,
de nada adiantaria os textos legais preverem um extenso canone de direitos sociais se eles nao
fossem judicialmente exigiveis, relegando o seu cumprimento a mera discricionariedade
administrativa. Disso se extrai o atributo da justiciabilidade dos direitos sociais, o qual pode ser

compreendido como:

(...) O reconhecimento de um direito pelos tribunais enquanto apto a ser analisado em
seu mérito, ou seja, a justiciabilidade se verifica quando o direito se encontra passivel
de reclamacgdo perante uma corte de justi¢a. Nesse sentido, um direito € justiciavel
quando logra atravessar o filtro da admissibilidade e passa a ser admitido para
julgamento.3%?

Na mesma direcdo ¢ a licdo de Holmes e Sustein,**®* no sentido de que ndo ha que se
falar em direito sem que haja o remédio juridico correspondente. Ou seja, os individuos s
gozam de direitos, juridicamente falando, quando as injusticas (viola¢des a seus direitos) das

quais eles foram vitimas possam ser objeto de reparacdo pelo Estado, de forma justa e

300 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1529.
301 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 30-31.
302 AZEVEDO NETO, Planton Teixeira. A justiciabilidade dos direitos sociais nas cortes internacionais de
justica: em busca da protecédo efetiva do sujeito trabalhador na contemporaneidade. 2016. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2016, p. 17.
303 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass, op. cit., p. 137.
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previsivel. Assim, segundo os autores, direito implica em coer¢do e mecanismos de reagdo por

parte do Estado, que os exerce por meio dos tribunais.

Abramovich®** leciona que a legitimidade da interven¢do judicial no campo das
politicas publicas sobre direitos sociais esta condicionada a observancia das normas legais.
Assim, no julgamento dos casos concretos, a regra de julgamento empregada pelos juizes em
suas decisoes nao pode estar dissociada de uma norma constitucional ou legal que lhe dé
guarida, seja ela expressa na forma de regra ou de principio. Isso porque ndo tem o Judicidrio
o poder de criar politicas publicas, cabendo a ele, na verdade, o importante papel de regulacao
e fiscalizagdo das politicas amparadas em uma base normativa, todavia carentes de execugao

pelas autoridades competentes.

Ademais, quando a Constitui¢ao ou as leis estabelecerem diretrizes para a execugdo de
politicas publicas, as quais sejam imprescindiveis para o exercicio de direitos sociais, e as
autoridades competentes nao derem cumprimento as previsdes normativas, cabera ao
Judicidrio, num primeiro momento, acionar as autoridades omissas, compelindo-as a tomarem
as medidas cabiveis. Excepcionalmente, quando se estiver diante de uma viola¢ao de grande
magnitude, ou ainda da completa falta de colaboragdo dos Poderes politicos na elaboracao de
uma politica publica para dar cumprimento a execu¢do de um direito social
legal/constitucionalmente previsto, Abramovich defende ser legitimo que o Judicidrio tome
medidas proativas, determinando ele proprio a adocdo das medidas que entender cabiveis,

segundo seu critério, para a satisfacio do direito social pretendido em juizo.>*

Desse modo, observa-se que, segundo o ensinamento do doutrinador argentino
supramencionado, a atua¢cdo do Poder Judiciario no bojo das politicas publicas sobre direitos
sociais deve se dar de forma complementar e subsididria, enquanto instdncia reguladora e
fiscalizadora, exigindo que a medida judicializada tenha amparo legal, além de lhe ser vedado
decidir para além do normativamente previsto, uma vez que nao cabe ao juiz substituir os
representantes democraticamente eleitos. Todavia, essa limitagdao deve ser enxergada de forma
cautelosa. Isso porque, excepcionalmente, quando se estiver diante uma flagrante omissao das

autoridades responsaveis pela elaboracdo de determinada politica publica social, admite

304 ABRAMOVICH, Victor. Lineas de trabajo en derechos econdmicos, sociales y culturales: herramientas y
aliados. Revista Internacional de Derechos Humanos, a. 2, n. 2, 2005, p. 213.
305 Tbidem, p. 213.
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Abramovich que pode o juiz diretamente criar as balizas para instituicao de determinada politica

publica e exigir o seu cumprimento pelas autoridades cabiveis.

Desse modo, vé-se que a visao do autor argentino adota uma posi¢ao de subsidiariedade
do Judiciario em matéria de direitos sociais, na medida em que so seria legitimo que ele
elaborasse diretamente uma politica publica quando esgotadas as tentativas de didlogo
institucional com o 6rgao responsavel por sua execucao e dessa omissao resultar uma grave

violagdo de direitos sociais.

h3% no sentido de

Com efeito, ¢ igualmente salutar a adverténcia feita por Abramovic
que s6 ¢ possivel falar numa legitima intervenc¢ado direta do Poder Judicidrio na elaboragao de
uma politica social diante das particularidades do caso concreto. Assim, em abstrato, ndo ¢
possivel determinar a partir de quando uma omissdo legislativa ou executiva pode ser
considerada sensivelmente grave, ou mesmo qual prestacdo social possui o condao, per si, de

autorizar que o juiz fixe ele proprio uma politica publica social a ser executada por quem ele

entender de direito.

E justamente em razdo dessa imprecisdo que reside o perigo do ativismo judicial, isso
porque, como o proprio Abramovich admite, ndo existe uma formula cientifica que permita ao
magistrado cravar com certeza quando uma atuacdo direta do Judiciario na elaboragdo de
determinada politica publica sera legitima. Essa inevitavel zona de imprecisdo, como visto, ¢
uma fatalidade do Direito, notadamente em matéria de direitos fundamentais, essencialmente
principioldgicos. Dai a importancia do desenvolvimento de fundamentagdes bem elaboradas
por parte dos julgadores, especialmente a partir da observancia da jurisprudéncia firmada pelos
tribunais superiores em matéria de judicializagdo de direitos sociais. Afinal, as inevitaveis
lacunas do sistema juridico ndo legitimam a discricionariedade judicial, nem autorizam a

superagao dos limites constitucionais impostos pela separacdo dos poderes.

Com efeito, Cerqueira®”’ aponta que a justiciabilidade dos direitos sociais ndo estd
imi Ambito i . u . is U ‘i irei
limitada ao ambito interno, na medida em que sendo os direitos sociais uma espécie de direitos

humanos, a sua tutela judicial ¢ igualmente cabivel na esfera internacional, seja no plano global,

306 ABRAMOVICH, Victor. Lineas de trabajo en derechos econémicos, sociales y culturales: herramientas y
aliados. Revista Internacional de Derechos Humanos, a. 2, n. 2, 2005, p. 213.
307 CERQUEIRA, Débora Mendonga de. A perspectiva social dos direitos humanos e o papel da corte
interamericana: uma analise do caso Lagos del Campo vs. Peru. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Sergipe. Aracaju, 2019, p. 70-71.
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seja no regional. Assim, quando sob o plano interno falhar o Estado em seu dever de
preservagdo e garantia dos direitos sociais, abre-se espago para a judicializacdo da matéria nas

cortes internacionais, como forma de garantir a sua efetivacgao.

Nessa toada, Carvalho aponta que:

As garantias dos direitos humanos sociais ndo se esgotam no plano interno do Estado,
sendo que transcendem ao plano internacional ou supranacional mediante distintas
instituigdes e mecanismos. Para isso existem o Pacto Internacional de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais das Nacdes Unidas (PIDESC) e seu 6rgio de
monitoramento, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nacoes
Unidas (CDESC). Ademais, no plano latino-americano destaca-se o sistema
interamericano integrado pela Conven¢do Americana de Direitos humanos que
contempla a protecdo de direitos sociais em seu artigo 26 e o Protocolo de San
Salvador que assegura e protege especificamente os direitos sociais, econdmicos e
culturais ao estabelecer um mecanismo de peti¢des ou queixas individuais perante o
sistema interamericano de prote¢do de direitos — a Comissédo Interamericana e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos — de acordo com o disposto no art. 19.6 do
Protocolo de San Salvador.3%

No ambito do Sistema Regional Americano de Direitos Humanos, do qual faz parte o
Brasil, a justiciabilidade dos direitos sociais pode ocorrer de forma direta ou indireta. O
primeiro caso se d4 com a possibilidade de se acionar a Corte ou a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos pleiteando a responsabilidade internacional do pais signatario da Convengao
Americana de Direitos Humanos em razao da violacao de determinado direito social. Ja a forma
indireta de justiciabilidade pode se dar a partir de trés técnicas: 1) interpretagdo ampliativa de
direitos civis e politicos, de modo abarcar a tutela dos direitos sociais, a partir de uma leitura
da indivisibilidade dos direitos humanos; 2) coibi¢dao a violagdo a igualdade, verificada em
casos em que discriminagdes impliquem na restri¢ao do gozo de direitos sociais e; 3) coibi¢cdo
a violagdo ao acesso a justica e as garantias judiciais quando disso resultar, reflexamente,

privacdo de direitos sociais.>?

Apesar dos multiplos caminhos e técnicas para o seu desenvolvimento, tanto no plano

nacional, quanto no internacional, a justiciabilidade dos direitos sociais encontra uma série de

310

obstaculos. Segundo Abramovich e Courtis,”" os quatro principais sdo: 1) a falta de
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especificagdo concreta dos direitos sociais; 2) a autorrestrigdo do Poder Judiciario frente a
questdes politicas e técnicas; 3) a inadequagdo dos mecanismos processuais tradicionais para a
tutela dos direitos sociais e; 4) a escassa tradi¢do de controle judicial em matéria de direitos

sociais.

O primeiro obstaculo supramencionado diz respeito a baixa normatividade dos direitos
sociais. Isso porque, geralmente, as legislagdes que preveem direitos sociais, como saude,
educacdo ou moradia, ndo trazem um maior detalhamento de como esses direitos devem ser
gozados, limitando-se a aponta-los nominalmente. E o que pode ser extraido, por exemplo, do

art. 6° da CF/88.

Entretanto, tal generalidade normativa ndo ¢ exclusiva dos direitos sociais, na medida
em que em outros catalogos de direitos fundamentais, como os civis e politicos, também ¢
possivel identificar um certo grau de indeterminagdo. Por exemplo, no direito de propriedade,
previsto no art. 5°, XXII, da CF/88, ndo ha uma conceituagdao do que venha a ser propriedade
ou de como tal direito deve ser exercido. Todavia, ndo ha duvidas de que tal particularidade
seja um Obice para o exercicio do direito fundamental de propriedade, ou mesmo que seja um

obstaculo para a sua justiciabilidade.

Alias, Abramovich e Courtis®!! destacam que a generalidade normativa, especialmente
em textos constitucionais e tratados internacionais, ¢ uma constante em matéria de direitos
fundamentais, independente da sua geracdo. Sendo tal atributo até positivo, na medida em que
conferem mais flexibilidade e adaptabilidade quando da execugdo de tais direitos. Desse modo,
evidencia-se que a acentuada indeterminagao dos direitos sociais ndo pode servir de subterfugio

para negar a sua exigibilidade judicial.

Quanto ao segundo obstaculo, destaca-se que a atuagdo judicial em matéria de direitos
sociais ¢ uma decorréncia da propria inafastabilidade da jurisdi¢do, ndo podendo ser confundida
como uma espécie de substitui¢do ou sobreposicdo do campo judiciario sobre o politico. Para
tanto, faz-se necessario que tal atuagdo seja exercida dentro dos limites constitucionais, em
razao do imperativo da separacdo dos poderes. Afinal, a atuagdo jurisdicional, para ser legitima,

deve encontrar guarida no texto legal, ndo podendo o juiz, diretamente, criar uma politica social,

31 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales.
In: COURTIS, Christian, SANTAMARIA, Ramiro Avila (Editores). La proteccion judicial de los derechos
sociales. 1. ed. Quito: Editora del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 20.
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ou ainda ignorar uma j4 elaborada pelo poder publico e impor uma nova que ele entenda ser

mais acertada.

Ademais, Abramovich e Courtis®!'? destacam que nfio existe uma fronteira clara entre o
que seja o campo da técnica e da politica e o legal. Assim, vé-se que o conceito de legalidade
em matéria de direitos sociais ¢ demasiado fluido, em grande parte derivado da sua
caracteristica de abstragdao. Desse modo, sustentam os autores que diante de omissdes ilegais e
inconstitucionais por partes dos Poderes eleitos, ¢ autorizada a atuagdo judicial, a qual se dara
no campo da legalidade, e ndo no da discricionariedade, uma vez que o agir judicial deve sempre
estar pautado em critérios normativos, ainda que, ocasionalmente, eles guardem conexdes com

a esfera politica.

De outra banda, o obstaculo da inaptidao dos meios processuais tradicionais para tutelar
eficazmente os direitos sociais decorre do fato de que eles foram pensados para a tutela dos
classicos direitos civis e que, em razao disso, ndo estariam aptos a atender eficazmente as

exigéncias complexas das demandas sociais, especialmente as coletivas.

Com a devida vénia, esse ndo parece ser um argumento apto a justificar a
impossibilidade da justiciabilidade dos direitos sociais. Afinal, a eventual deficiéncia
procedimental, decorrente da omissdo ou caréncia legislativa, ndo pode impedir o exercicio de
um direito material, na medida em que os direitos sociais, enquanto direitos fundamentais,
possuem expressa prote¢do constitucional, logo, ndo podendo ficar desamparados de uma

efetiva tutela judicial, independente da deficiéncia dos meios processuais existentes.>!3

O fato de as acdes tradicionais terem sido pensadas para atender os direitos civis de nada
impede que elas sejam empregadas em matéria de direitos sociais, com as devidas adaptacdes
procedimentais pelo proprio juiz. Ademais, a inexisténcia de mecanismos mais adequados,
atualmente, ndo significa uma impossibilidade material de, no futuro, serem desenvolvidos

novos instrumentos processuais voltados a tutela judicial dos direitos sociais. *'# Portanto, a

312 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales.
In: COURTIS, Christian; SANTAMARIA, Ramiro Avila (Editores). La proteccién judicial de los derechos
sociales. 1. ed. Quito: Editora del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 24.
313 LIMA FILHO, Francisco. Garantia constitucional dos direitos sociais e sua concretizagio jurisdicional. Revista
de Direito Publico. v. 4, n. 15, Jan/Mar. 2007, p. 34.
314 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, op. cit., p. 26-27.
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caréncia procedimental atual ndo pode ser empregada como justificativa legitima para impedir

a justiciabilidade dos direitos sociais.

Outrossim, no direito brasileiro, o obstaculo da inexisténcia de meios processuais
adequados para a tutela dos direitos sociais ndo encontra eco, uma vez que na propria
Constitui¢cdo sdo previstos instrumentos para a sua tutela, como a acdo popular, a acdo civil
publica e o mandado de seguranca individual e coletivo. Ademais, a Constitui¢do igualmente
conferiu uma ampla legitimidade ativa para a propositura de agdes de cunho social, com
destaque para a legitimidade do Ministério Publico e das entidades coletivas, na qualidade de
substitutos processuais, para proporem judicialmente acdes com o escopo de exigirem

prestacdes sociais, seja individual ou coletivamente.?!?

Por derradeiro, o ultimo obstaculo, o da escassa tradi¢do da exigibilidade judicial dos
direitos sociais, possui raizes culturais, o que potencializa os demais obstaculos. Isso porque
institucionalizam, na pratica, uma postura de desprezo pelas normas que preveem direitos
sociais, como se fossem eles direitos de segunda classe, ainda que possuam expressa previsao
constitucional. Ademais, essa visdo ndo esta restrita ao Estado. E possivel também enxerga-la
na propria populagdo, em casos como, diante de uma flagrante omissao na prestagdo de uma
prestagao social, os destinatarios se voltam exclusivamente para cobrancas aos Poderes eleitos,
alijando o Judiciario da solug¢do do caso, em parte motivada pela desconfianca popular frente a

esse Poder.31¢

No caso do Brasil, contudo, até em razao da ampla legitimidade ativa para 6érgaos como
Ministério Publico e a Defensoria Publica, além do extenso leque de instrumentos processuais
disponiveis, a baixa tradi¢ao de judicializagdo de direitos sociais se mostra como algo em vias
de superacgdo. Isso igualmente ¢ reflexo da ampliagdo da nog¢do de cidadania, na medida em
que, hodiernamente, ela ¢ também encarada como um imperativo de poder exigir do Estado a
prestagao de obrigagdes em favor da populagdo, o que, indubitavelmente, inclui a prestagao de

direitos sociais, inclusive pela via judicial.®!’

315 LIMA FILHO, Francisco. Garantia constitucional dos direitos sociais e sua concretiza¢o jurisdicional. Revista
de Direito Publico. v. 4, n. 15, Jan/Mar. 2007, p. 35.
316 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales.
In: COURTIS, Christian; SANTAMARIA, Ramiro Avila (Editores). La proteccién judicial de los derechos
sociales. 1. ed. Quito: Editora del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 29.
317 LIMA FILHO, Francisco, op. cit., p. 36.
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Pelo exposto, evidencia-se a fragilidade dos obstaculos apresentados contra a
justiciabilidade dos direitos sociais, na medida em que a fundamentalidade desses direitos, por
um lado, impde a sua guarida judicial, independentemente da indeterminagao de sua positivagao
e da presteza dos instrumentos processuais atualmente disponiveis e, por outro lado, impde a
adocdo pelo Estado de medidas cabiveis para a sua efetivacdo, ainda que, tradicionalmente, isso

esteja atrelado a esfera da politica.

Com efeito, ndo se pode olvidar que a justiciabilidade dos direitos sociais deve observar
os estritos limites da legalidade, ndo podendo o Judicidrio substituir a acdo do Executivo,
sobrepondo-se ao mérito administrativo de atos legalmente validos, nem a do Legislativo, por
meio da criagdo de politicas sociais desprovidas de previsdo legal. Isso porque, a
justiciabilidade, sob pena de se perverter em ativismo judicial, deve se dar nos limites da
Constituicdo Federal, observando tanto a exigéncia da efetivagdo dos direitos fundamentais,

quanto a garantia do principio democratico da separacao dos poderes.

3.3 Ativismo judicial

Ativismo judicial e judicializagdo sao fendmenos distintos. Uma vez feitas no topico
anterior as devidas consideracdes acerca da judicializacdo, com destaque a judicializagdo dos
direitos sociais, consiste este capitulo em uma analise critica e pormenorizada do fendmeno do
ativismo judicial, abordando seus aspectos tedricos e seus reflexos sociais, politicos e

juridicos.

3.3.1 Conceito e origens

A conceituagdo de ativismo judicial ndo ¢ uma tarefa trivial, na medida em que ela varia

substancialmente a depender do posicionamento doutrinario e jusfiloséfico do seu autor. Por
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vezes, como alerta Uliano,*!® a expressdo “ativismo judicial” é empregada de forma confusa e
ambigua, de uso eminentemente retorico, com fins de deslegitimar decisdes judiciais alvo de

discordancias.

O neoconstitucionalista Barroso entende que o ativismo judicial ¢ um fendmeno
associado a uma participacdo mais ampla e intensa do Poder Judiciario na concretiza¢do dos
valores e finalidades constitucionais, por meio de uma maior interferéncia sobre a esfera de
atuacao dos demais Poderes do Estado. Ademais, sustenta o autor que uma postura judicial pode

ser enquadrada como ativista quando nela estiverem presentes os seguintes elementos:

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a
declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.3"”

Sucede que os argumentos caracterizadores do ativismo judicial apontados pelo autor
supracitado sdo problematicos porque, na pratica, refletem a atuagdo exigida de qualquer juiz.
Isso pelo fato de que aplicar a Constituigdo, afastar a incidéncia de normas inconstitucionais ou
determinar a¢des ou abstengdes, com fundamento em lei ou na Constituicdo, ndo sdo, em
absoluto, atitudes ativistas. Pelo contrario, sdo o reflexo do regular agir constitucional exigido
dos juizes e tribunais. Desse modo, tomar a conceituagdo de ativismo judicial proposta por
Barroso implicaria assumir que o ativismo judicial e a fun¢ao judicante exercida pelos membros
do Judicidrio seriam a mesma coisa, ou ainda, que toda atuacdo judicial nos termos da

Constituicao seria uma atuagao ativista.

Por outro lado, Ramos, *** seguindo uma orientagdo juspositivista, classifica ativismo
judicial como sendo o exercicio da fung¢do jurisdicional para além dos limites institucionais
impostos pelo ordenamento juridico ao Poder Judiciario, seja em litigios objetivos ou
subjetivos. Ademais, acrescenta que as praticas ativistas configuram uma desnaturagdo da
atividade tipica do Poder Judiciario em desfavor dos demais Poderes, na medida em que eles
tém sua esfera de atuag@o invadida e substituida por decisdes excessivamente criativas, seja em

sede de controle de constitucionalidade, ou de conformag¢ao normativa.

318 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengdo e corre¢ido de

decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 21.

319 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial € legitimidade democratica. Suffragium - Revista

do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. §, p. 11-22, jan./dez. 2009, p. 14.

320 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 131.
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Abboud, **! caudatario da doutrina pos-positivista, conceitua o ativismo judicial como
sendo a atuacdo judicial desapegada da legalidade vigente (leis e Constitui¢ao) com a finalidade
de fazer prevalecer a sua propria subjetividade politica, religiosa e ideoldgica, por meio de suas
decisdes. Desse modo, o ativismo judicial configura uma atuagdo insidiosa do Judiciario em
relagdo aos demais Poderes, na medida em que a decisdo judicial ativista suplanta a
Constituicdo e as leis. Por derradeiro, sustenta o autor que o ativismo judicial ¢ um atalho
pernicioso que se alija das vias democraticas da deliberacao e do dissenso politico. Isso porque
o magistrado ativista faz politica a partir de um lugar incabivel: as decisdes judiciais. Assim, o
ativismo judicial seria um atalho na medida em que, por meio de decisdes invasivas, pautas
politicas seriam implementadas ao arrepio do debate republicano, servindo tal expediente como

uma espécie de burla ao dissenso politico democratico.

Na esteira pos-positivista, na qual se insere a Critica Hermenéutica do Direito, Streck’??

pontua que o ativismo judicial ¢ uma pratica deletéria para a Democracia decorrente de visdes
e comportamentos pessoais do julgador, como se fosse possivel a construgdo de uma linguagem
privada, a margem da linguagem publica. Por isso, sustenta o autor que o ativismo ¢ uma espécie
de behaviorismo judicial, no qual a vontade do julgador suplanta o debate politico, seja de forma

ativa, para realizar um suposto “avanco”, ou passiva, para manter o status quo.

Seguindo os passos de Streck, Tassinari*** compreende o ativismo judicial como sendo
uma postura/conduta dos membros do Poder Judicidrio alicercada em critérios nao juridicos.
Diferente da judicializagdo da politica, que pressupde a concretizagdo da Constituicdo, o
ativismo judicial projeta politicamente o papel do Judicidrio, na medida em que sua intervengao
¢ soberana (ndo constrangida por nenhum elemento), tanto em sua relacdo com os outros
Poderes, quanto em razdo as balizas constitucionais estabelecidas. Por isso, arremata a autora
que o ativismo judicial consiste em julgar fora do Direito, elevando o Poder Judicidrio a uma

fonte de si proprio.

321 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1520.
322 STRECK, Lenio. Entre o ativismo e a judicializagio da politica: a dificil concretizagdo do direito fundamental
a uma decisdo judicial constitucionalmente adequada. Espaco Juridico Journal of Law, Joagaba, v. 17, n. 3, p.
721-732, set./dez. 2016, p. 724.
323 TASSINARI, Clarissa. A supremacia judicial consentida: uma leitura da atuagio do Supremo Tribunal
Federal a partir da relag@o direito-politica. 2016. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade do Vale do Rio dos
Sinos. Sao Leopoldo, 2016, p. 85-86.
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Por derradeiro, sob os auspicios da Teoria dos Didlogos Constitucionais/Institucionais,

Uliano%*

classifica o ativismo judicial como sendo um fendomeno caracterizado pela atuacao
judicial para além dos limites daquilo que seria juridicamente consistente extrair da norma
juridica aplicada, somada a invasdo de competéncias de outros o6rgaos, notadamente daqueles

investidos de representatividade politica.

Adota-se neste trabalho uma concepgao de ativismo judicial na trilha daquilo defendido
por Uliano, Ramos, Abboud, Streck e Tassinari. Assim, toma-se o ativismo judicial como uma
pratica ilegitima por meio da qual o juiz faz prevalecer em suas decisdes as suas convicgdes
politicas, ideoldgicas ou filosoficas, em detrimento dos limites reservados aos Orgaos
constitucionalmente competentes, numa verdadeira pratica predatoria do voluntarismo pessoal

sobre o Direito.

Decisao ativista ndo ¢ aquela que determina que o Poder Publico tome certa medida, ou
que se abstenha de praticar determinado ato, mas sim aquela que, sem base legal ou
constitucional, determina que tais agdes/abstengdes sejam praticadas. Assim, vé-se que o
ativismo judicial ¢ um fenomeno inconstitucional, por meio do qual o juiz usurpa o campo de
atuacdo dos demais Poderes e dos particulares, impondo as suas convicgdes pessoais, em
detrimento do ordenamento juridico democraticamente promulgado. Ou, como aponta Uliano,
consiste no exercicio da jurisdicao através de decisdes que substituem a escolha do 6rgao, a
priori, competente para toma-las, empregando, para tanto, padrdes hermenéuticos desprovidos

de razdes juridicas suficientes.’?

Ademais, destaca-se que ndo existe bom e mau ativismo. Todo ativismo deve ser
encarado como um fendémeno nocivo a pratica judicial, na medida em que configura uma
violagdo a Constitui¢do. Admitir que possa existir um ativismo bom, implicaria aceitar uma
perigosa logica utilitarista, na qual ilegalidades poderiam ser aceitas, toleradas e at¢ mesmo
encorajadas, desde que o resultado pratico obtido com elas fosse satisfatorio, segundo a oOtica

do julgador.

A defesa do bom ativismo, assim, implicaria aceitar a faléncia consentida do devido

processo legal e do Direito, substituindo a Democracia participativa pelo voluntarismo judicial.

324 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengdo e corregdo de
decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 34.
325 Ibidem, p.169.
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Tal proceder, contudo, ndo merece guarida. O Estado de Direito deve estar alicercado na
legalidade (Constituicdo e leis), e ndo em visdes e preferéncias politico-ideoldgicas dos
julgadores, na medida em que o Direito ndo admite discricionariedade judicial, por mais
tentadora e bem intencionada que ela seja. Logo, nao se pode olvidar a licao de Scalia de que o
respeito as formalidades institucionais (rule of law) ¢ o fator responsavel por sustentar o Estado

de Direito, fazendo dele um governo de leis, e ndo de homens.*?

Outro ponto a ser destacado € que o ativismo judicial ndo € um fenomeno de Direita ou
de Esquerda, nem conservador ou progressista. Isso porque, para ser enquadrado como ativista,
basta que o julgador deixe de fundamentar sua decisdo no Direito, substituindo-o por sua
ideologia, seja ela qual for. Por isso, perde sentido a divisdo entre bom e mau ativismo, na
medida em que o reconhecimento de um ativismo como sendo bom sé sera possivel perante a
parcela social adepta da visdo ideologica encampada na decisdo ativista. Por outro lado, sera
considerado como mau ativismo por aqueles que ndo comungam de tal visdo de mundo. Desse
modo, vé-se que o ativismo transforma conflitos juridicos em disputas politicas e ideologicas,
nas quais o resultado da contenda varia de acordo com a filiagao politico-ideologica do juiz, e
ndo com a juridicidade da matéria apreciada. Assim, o ativismo faz com que o debate juridico

seja substituido por um conflito entre ideologias e visdes de mundo, escanteando o Direito.*?’

Isso posto, vé-se que devem ser enxergadas como ativistas e, portanto, ilegitimas,
posicdes que advogam que o Poder Judiciario possui a missao de ser uma vanguarda iluminista
para o pais, porque ele, supostamente, teria uma vocacdo de “empurrar a historia”.>*® Com a
devida vénia, tal afirmagao soaria tdo descabida quanto afirmar que a Suprema Corte possui o
dever de ser uma vanguarda conservadora, liberal, libertéria, ou tradicionalista, porque ela teria

a missdo de “empurrar” ou “manter” a histdria para essa ou aquela direcado.

O Judiciario, enquanto Poder da Republica, ndo pode ser partidario, nem muito menos
propagador e aplicador, de nenhuma ideologia, como o Iluminismo, nem deve ter por missao

guiar o pais para uma diregdo, por ela estar alinhada a certa visdo de mundo simpatica ao juiz.

326 SCALIA, Antonin. Commom-law courts in a civil-law system: the role of United States federal courts in

interpreting the constitution and laws. The Tanner Lectures on Human Values, Princeton University, p. 77-121,

mar. 1995, p. 99.

327 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.

1496.

328 BARROSO, Luis Roberto. Os trés papéis desempenhados pelas supremas cortes nas democracias

constitucionais contemporaneas. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, set.-dez. 2019, p. 24-25.
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O campo para a defesa de tal procedimento ¢ o da politica partidaria, ndo o do Direito, no qual

a unica direcdo admissivel a ser seguida ¢ a legalidade, consagrada nas leis e na Constituigao.

Nesses termos, vé-se que o debate acerca do ativismo judicial s6 € possivel se se admitir
a sua universalidade, isto €, ndo se pode pingar qual ativismo ¢ adequado (bom) ou inadequado
(mau) a partir das convergéncias entre as preferéncias e inclinagdes ideoldgicas do julgador e
as nossas. Tomando a valoragdo do ativismo em abstrato, sempre havera a situacao em que uma
parcela ideoldgica ficara frustrada. Por isso, na fundamentagdo das decisdes judiciais o Direito
ndo pode ser substituido pela moral, ou outros fatores metajuridicos alinhados a visdo de mundo

do juiz. Dai, a salutar licdo de Abboud:

Todo ativismo € ruim para a democracia, porque em uma democracia, ao juiz ¢ defeso
trocar o direito por sua convicgdo ideoldgica. No Estado constitucional, progressistas
e conservadores devem divergir sobre aspectos politicos; contudo, na solucdo de
questdes juridicas, ndo deveria haver discorddncia acerca de onde dar inicio a
construgdo da decisdo judicial, ou seja, as leis e a Constitui¢do Federal. Nessa quadra
da historia, nenhuma defesa ideologica deveria se sobrepor a defesa da Constituicao
e das instituigdes democraticas. O debate sobre o ativismo nao pode ser visto a partir
de conflito politico. Ou seja, ndo devo discordar da decisdo ativista porque o
posicionamento consagrado pelo juiz me desagrada politicamente. Devo discordar
porque reconheco o ativismo decisorio, ainda que, ao fim, as conclusdes do
magistrado estejam em consonancia com meu horizonte politico. Apenas se partirmos
desse ponto, nossas discussdes acerca de ativismo poderdo amadurecer.’?’

No Brasil, ndo raro, o ativismo judicial ¢ invocado como um instrumento a servigo de
pautas tidas como “progressistas”, como foi o caso da admissibilidade da unido civil entre
pessoas do mesmo sexo (ADI n°® 4.277). Todavia, as origens do contemporaneo fendmeno
identificado como ativismo judicial, as quais remetem aos Estados Unidos do século XIX,

possuem uma inclinagdo ideologicamente oposta.

Streck?3?

recorda que as discussdes em torno do ativismo judicial surgiram nos Estados
Unidos, acumulando cerca de duzentos anos de historia. Todavia, despontaram com maior vigor
durante o governo Roosevelt, em razdo da oposi¢do da Suprema Corte as legislagdes sociais e
trabalhistas introduzidas por meio do New Deal. Sustenta o autor que a oposicao dos membros
da corte se deveu a motivos sobretudo ideologicos, na medida em que a maioria dos integrantes

do tribunal eram partidarios da visdo liberal do capitalismo de laissez-faire, antagdnico a agenda

legal intervencionista introduzida pelo governo de Roosevelt. Assim, em razdo da

329 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1497.
30 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Rio de
Janeiro: Saraiva, 2011, p. 51.
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incompatibilidade ideologica entre o viés da legislagdo democraticamente aprovada pelo
congresso americano € a visdo de mundo da maioria dos membros da corte, as normas sociais
intervencionistas foram reiteradamente julgadas como inconstitucionais, por ferirem o direito

fundamental a livre iniciativa.

Dai vé-se por que ¢ equivocado tratar o ativismo judicial dentro de critérios ideologicos
de Direita ou Esquerda, na medida em que qualquer faccao politica ou ideologica pode fazer
uso da estrutura judicial para impor a sua visdo particular de mundo, caracterizando aquilo que

Hirschl denominada de “preservacio hegemomica™>?!

. Seja uma visdo identificada com o
Liberalismo, como se verificou no caso Lochner vs. New York (reconheceu a
inconstitucionalidade da legislagao social e trabalhista por ferir o direito fundamental a livre
iniciativa); ou com o Progressismo, como ¢ o caso de Roe vs. Wade (reconheceu a
inconstitucionalidade da proibig@o estatal do aborto). Em casos extremos, o ativismo judicial
pode ser até mesmo empregado para justificar visdes racistas e segregacionistas, como foi o

caso de Plessy vs. Ferguson (reconheceu a constitucionalidade da legislacao de segregacdo

racial do “separado, mas iguais”).

Historicamente, segundo Uliano,>* foi apenas em 1947 que a expressio “ativismo
judicial” (judicial activism) foi empregada pela primeira vez. O fato ocorreu em uma matéria
da revista norte-americana Fortune, intitulada “The Supreme Court”, de autoria do historiador
Arthur Schlesinger Jr. A referida publicacdo, contudo, ndo possuia conteudo académico, ou
juridico, consistindo num veiculo de comunicagdo destinada ao publico leigo. Apesar da
informalidade, no referido texto estavam presentes os elementos tidos como caracterizadores
do fendmeno do ativismo judicial, como a retratagdo do “juiz ativista” como sendo aquele que
usa da sua fungdo para promover suas preferéncias socias e politicas; além do emprego

altamente maleavel, ndo cientifico e subjetivo da argumentag¢ao juridica.

A origem do emprego académico-cientifico da expressao “ativismo judicial” remonta a
dois artigos de autoria de Edward McWhinney, The Supreme Court and Dilemma of Judicial
Policy-Making (1955) e The Great Debate: Activism ans Self-restraint and Current Dilemmas
in Judicial Policy-Making (1958). Apés as obras desbravadoras de Edward McWhinney, outras

de renome foram publicadas no Estados Unidos, com destaque para The Least Dangerous

331 HIRSCHL, Ran. Rumo 2 juristocracia. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2020, p. 95-96.
332 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengio e corregdo de
decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 23-24.
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Branch (1962), de autoria de Alexander Bickel; A Matter of Principle (1985) e Freedom’s Law
(1996), ambas de autoria de Ronald Dworking. Apds a abordagem no campo académico-
cientifico, a expressao “ativismo judicial” foi empregada também pelos tribunais, com destaque
para o voto pioneiro do juiz da Suprema Corte Americana (SCOTUS) Van Graafeilang, no caso

Turpin vs. Mailet, proferido em 1978.33

J4 no caso do Brasil, especificamente no Supremo Tribunal Federal, Oliveira Junior*>*
aponta que as manifestacdes de ativismo judicial ao longo da historia foram bastante timidas,
especialmente devido aos longos periodos de governos autoritarios, os quais limitaram
sobremaneira as possibilidades de protagonismo judicial. Com efeito, aponta o autor que com
o advento da Constitui¢do de 1988 essa realidade foi substancialmente alterada, tendo apos
2003, com a aposentadoria do ministro Moreira Alves, principal artifice da posi¢ao de
autocontencao do Supremo Tribunal Federal, iniciado uma nova era na corte, marcada por um
maior protagonismo, concentragdo de poderes e proliferacdo de decisdes ativistas. Ademais,
sustenta o autor que a mudanga no perfil da corte apds 2003, rumo a uma posi¢ao mais ativista,
nao foi fruto apenas do perfil dos novos integrantes da corte, mas sim de raizes mais profundas,
ligadas a crise de representatividade entre o eleitorado e a classe politica e as omissdes do Poder

Legislativo em regulamentar questdes polémicas.

De outra banda, apesar de reconhecer se tratarem de fendmenos distintos, Uliano®*
aponta que as origens do ativismo judicial no Brasil estdo atreladas ao processo de expansdo do
Poder Judiciario, contemporaneo a promulgacao da Constituicao Federal de 1988. O referido
fendmeno patrio ndo se deu de forma isolada, mas sim dentro do contexto global do
constitucionalismo do pds-Segunda Guerra, caracterizado por uma forte intervengdo e
fiscalizagdo judicial, previsdo de um extenso rol de direitos fundamentais no corpo das
constituigdes, preferéncia por normas de conteudo aberto (principioldgico e programatico),
fatores esses, segundo o autor, determinantes para a expansao global do Poder Judicidrio, da

qual o Brasil nao ficou de fora.

333 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengdo e corregdo de
decisoes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 24-26.
334 OLIVEIRA JUNIOR, Jorge Ferraz de. Ativismo judicial (ou juridico), autoconten¢io e ultima palavra na
interpretacao da Constituicdo: o que o Supremo Tribunal Federal pode aprender com o ativismo judicial norte-
americano e as teorias do didlogo. 2014. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do Maranhdo.
Séo Luis, 2014, p. 96-102.
335 ULIANO, André Borges, op. cit., p. 49-50.
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3.3.2 Caracterizag¢iao do ativismo judicial

Tal qual verificado na conceituacdo do ativismo judicial, também quanto a seus

elementos caracterizadores inexiste uma constru¢ao univoca.

Barroso, **° por exemplo, aponta que a postura judicial ativista ¢ aquela caracteriza por:
aplicacdo direta da Constitui¢ao, independentemente da manifestacao do legislador ordinério;
declarag¢do de inconstitucionalidade de atos normativos, com base em critérios de reduzida
rigidez; e imposicdo de acdes e abstengdes ao Poder Publico, especialmente na seara das

politicas publicas.

Uliano, **7 por outro lado, aponta que o ativismo judicial se caracteriza pela atuacio para
além daquilo que possa ser reconhecido como juridicamente consistente de ser extraido das
normas legais; além da invasdo judicial na esfera das competéncias tipicas dos demais 6rgaos
estatais, notadamente daqueles investidos de carater politico-representativo. Ademais,

acrescenta o autor que esses fatores sao impulsionados por dois equivocos.

Em primeiro lugar, um equivoco de leitura institucional, ou seja, acerca de qual seria
o papel das instituigdes judicidrias em uma democracia participativa com uma
Constituicdo escrita e que consagra a separagdo de poderes. Em segundo lugar, um
equivoco de hermenéutica juridica, na medida em que o ativismo € vinculado por meio
do emprego de modos interpretativos que permitem uma manipulagdo excessiva do
teor linguistico das normas constitucionais € legais.>*8

O fenomeno do ativismo judicial ndo deve ser encarado como um acontecimento
isolado, mas sim como um integrante do macrossistema de crises do Direito contemporaneo.

Nessa toada, Streck®3’

aponta que uma das principais responsaveis por esse estado de crises foi
a recepgdo acritica e equivocada de teorias estrangeiras ao direito patrio, com destaque para a
jurisprudéncia de valores, a teoria da argumentacdo e o realismo juridico (especialmente o

ativismo norte-americano).

Da doutrina alema da jurisprudéncia de valores, incorporou-se na doutrina patria a

concepgdo segundo a qual a Constituicdo ndo ¢ uma estrutura fechada de legalidade, mas sim

336 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. §, p. 11-22, jan./dez. 2009. p. 14.
337 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengdo e corre¢io de
decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 34.
338 Ibidem, p. 55.
339 STRECK, Lenio. Verdade e consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 47.
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uma ordem concreta de valores, cabendo ao intérprete o papel de encontra-los e revela-los.
Sucede que, tais valores constitucionais nao estdo plasmados no texto constitucional de forma
absoluta e estanque, havendo entre eles zonas de penumbra e colisdo. Em razdo disso,
incorporou-se a técnica de ponderagdo da teoria da argumentagdo de Robert Alexy, como forma

de resolver os inevitaveis choques entre os valores e direitos fundamentais colidentes.

Streck, **° contudo, aponta que a regra de ponderagio proposta por Alexy, ao contrario
do que corriqueiramente ¢ empregado no Brasil, ndo consiste numa operagao de se pesar dois
principios numa balanga a fim de aferir qual deles t€ém maior peso no caso concreto. Ademais,
acrescenta que a pratica judicial brasileira transformou a regra de ponderagdo em um principio,
distanciando-se daquilo proposto por Alexy. Por fim, sustenta o autor que tal desnaturagdo
doutrinaria empreendida pelos tribunais implicou num esvaziamento da teoria original,
reduzindo o conceito a uma espécie de alibi tedrico. Assim, relegando-o ao extenso rol do
“pamprincipiologismo”, o qual, segundo o autor, consiste na pratica de, a pretexto de aplicar
principios constitucionais (dentre os quais a ponderagdo), proliferar de forma descontrolada e
antijuridica uma série de enunciados performaticos com vistas a solucionar casos concretos,

ainda que ao arrepio da legalidade constitucional.

Ja quanto a recepgao equivocada do realismo, notadamente quanto ao ativismo norte-
americano, Streck**! aponta que as discussdes no Brasil acerca do tema, ndo raro, ignoram as
abissais diferengas entre os sistemas juridicos brasileiro e estadunidense, além dos dois séculos
de desenvolvimento da doutrina do ativismo judicial e das implica¢des do “governo dos juizes”
empreendida nos Estados Unidos, além da crenga erronea segundo a qual uma postura ativista
seria sempre algo positivo a guarda dos direitos fundamentais. Nessa toada, recorda o autor do
“ativismo as avessas” praticado na Era Lochner, isto €, a posi¢cao majoritaria da Suprema Corte
Americana de reconhecer como inconstitucionais as legislagdes trabalhistas que, a seu entender,
violavam a livre iniciativa (nos moldes do liberalismo de Laissez-faire), especialmente as

aprovadas durante o New Deal.

Tassinari chama atenc¢do para o fato de que as trés recepgdes equivocadas elencadas por
Streck t€ém em comum o fato de resultarem no protagonismo judicial. Desse modo, sustenta a

autora que:

340 STRECK, Lenio. Verdade e consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011p. 49-50.
34 Ibidem, p. 51.
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Através dos valores, juizes e tribunais desvinculam-se da legalidade; pela ponderagao,
abre-se espaco a vontade do intérprete na escolha dos principios que serdo colocados
em colisdo; e, por fim, com o ativismo norte-americano, o Judiciario assume uma
atuagdo de total interferéncia politica. De um modo ou de outro, tudo repercute em
uma acentuada concessdo de poderes aos magistrados, que culminam no ativismo
judicial, comprometendo a democracia.**?

A caracterizacao do ativismo nao pode olvidar da dogmatica correlata a seu estudo. Isso

343 ~ : A
posto, Ramos®* aponta que a correta compreensdo do referido fendmeno deve levar em
consideracdo sete fatores: a aplicacdo da Constituicdo; a categoria retdrica das questdes
politicas submetidas ao Judiciario; os diversos graus de controle judicial em matéria
constitucional; a vinculacao da intepretagdo ao texto-base; as exigéncias sistémicas relativas
aos principios implicitos e nexos funcionais; a intervengdo legislativa no desdobramento dos

principios constitucionais; e a limita¢do da eficacia das normas constitucionais.

O enquadramento de uma decisdo judicial como ativista estd pautado nos limites
substanciais impostos ao exercicio da fun¢do tipica do Judiciario, interpretagao e aplicagcao do
Direito, a qual deve considerar todo o ordenamento juridico, com maior relevo aos ditames da
carta constitucional. Assim, o primeiro elemento caracterizador do ativismo judicial, apontado
por Ramos, diz respeito a equivocada aplicagdo da Constituicdo, de modo a empregar
interpretagdes/aplicacdes que distorcam e deformem o sentido dos dispositivos constitucionais.
O principal pilar para evitar essa anomalia juridica consiste na necessaria vinculagdo entre o
texto normativo e sua interpretacao. De plano, frise-se que tal procedimento ndo se confunde
com a intepretagdo gramatical, ou seja, a vinculacdo exigida diz respeito a observancia aos
limites semanticos do texto, o que ¢ diferente de uma errdnea e descabida exigéncia de

interpretacdo literal dos dispositivos legais/constitucionais.

Do mesmo modo, a referida vinculagao e o controle sobre as decisdes judiciais ndo
implicam retirar dos juizes a capacidade de interpretacio. Afinal, como lembra Streck,***
interpretar consiste em dar sentido e fundir horizontes, e ndo em descobrir significados ocultos.
Todavia, reconhecer o direito como um conjunto de regras e principios suscetiveis de vaguezas,
dubiedades e imprecisdes ndo implica admitir que o processo de concretizacdo dos textos

normativos se sujeite a subjetividade do seu aplicador.

342 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma analise da atua¢do do Judicidrio nas experiéncias brasileira e
norte-americana. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sao
Leopoldo, 2012, p. 99.
343 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 141.
34 STRECK, Lenio. O que é isto: decido conforme minha consciéncia. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013, p. 95.
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Uliano,** por outro lado, destaca que a desvinculagio entre texto e significado,
promovida pelo ativismo judicial, ¢ caudatéria da leitura neoconstitucionalista da Constitui¢do
como sendo um conjunto de principios (valores) aplicados de forma aberta pelos juizes. Tal
postura impde um desprestigio das regras frente aos principios, na medida em que advoga que
todas as areas do Direito devem se sujeitar a uma interpretacao principioldgica dos valores
constitucionalmente positivados, seja de forma expressa, ou implicita. Desse modo, a legislagao
¢ rebaixada a uma espécie de sugestao legislativa sobre como o Judicidrio deveria aplicar os
principios constitucionais. Isso porque esses seriam sempre sindicalizaveis perante o Judiciario,
mediante a técnica de ponderagdo, a qual pretende aplica-los sempre num grau 6timo de

concretizacdo, a despeito do texto das regras democraticamente aprovado pelo Legislativo.

A consequéncia dessa pratica, segundo Uliano, seria:

(...) um colapso dos limites semanticos dos textos normativos, constantemente
manipulados ou afastados, caso o julgador entenda que as escolhas legislativas nao
concretizam os principios de modo 6timo. Como esses principios sdo abertos e 0 modo
de determinar sua otimizacao envolve fortes elementos de discricionariedade, abre-se
uma enorme fenda para o voluntarismo judicial >

Nesse ponto, vé-se a importancia do emprego, por exemplo, da teoria estruturante de
Friedrich Miiller, e suas licdes acerca do programa e ambito da norma na atividade
interpretativa da Constitui¢cdo. Isso porque ao mesmo tempo em que nao se ignora que o ato de
interpretagao/aplicacao do Direito deve levar em consideracdo os elementos extralinguisticos
da norma (ambito normativo), igualmente para ser valido, ele ndo pode olvidar dos limites
semanticos impostos pelo texto legal (programa normativo). Afinal a norma juridicamente
valida (decisao/produto da interpretacao) deve ser o fruto do confronto entre a problematica

material e os dispositivos legais aplicados ao caso concreto.

Aquilo que a disposicdo legal prescreve para o respectivo caso a ser decidido é sempre
primeiramente averiguado em confronto com sua problematica material, mediante a
consideracao do programa normativo e a observagdo dos limites comprovaveis de seu
enunciado normativo. Dessa forma, a concretizacdo da norma necessariamente
engloba tanto sua construgdo e aplicagdo como, com isso, a solucdo do caso juridico.
Se ficar concretamente constatado que um caso ndo pertence ao ambito normativo,
sob o ponto de vista estrutural e de acordo com o teor de sentido do programa
normativo, entdo nem a norma ¢ determinada em fun¢do do caso nem o caso é
determinado em fun¢io da norma.’*’

345 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengdo e corregdo de
decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 51-52.
346 [bidem, p. 52.
37 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducio: Peter Naumann. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 255.
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Ainda no campo dos principios constitucionais, Ramos**® destaca a relevancia da
atuacdo do Legislativo para, de um lado, concretizar a Constitui¢do e, de outro, limitar a atuacao
do Judiciario. Nessa toada, sustenta o autor que a ampla previsdo principiologica da
Constituicao pode vir a se tornar um catalisador do ativismo judicial, o qual restara configurado
caso as normas de desdobramento principioldgicos resultem de decisdes judiciais, e ndo de atos

legislativos.

Atento a referida problematica, Uliano** defende a importancia de o Parlamento ser
enxergado como um foro de principios. Segundo o autor, uma das principais fontes do ativismo
judicial ¢ a manipulag¢do de principios, aos quais se atribui dignidade constitucional. Desse
modo, valem-se juizes ativistas da natureza aberta dessas espécies normativas para, em suas
razoes, concretizar judicialmente os direitos fundamentais expressos na forma de principios.
Ademais, sustenta o autor, que o papel de concretizagao dos direitos fundamentais, positivados
na forma de principios em muitos casos, ndo compete exclusivamente ao Judicidrio. Ao revés,
tal missao ¢ compartilhada com a atividade politica, notadamente a exercida pelas casas do
Legislativo. Desse modo, diante da abertura proporcionada pelos principios, caberia ao
Legislativo, via legislacdo ordinaria, concretizar os direitos fundamentais, ndo podendo o
Judiciario desprezar essa capacidade legislativa, na medida em que inexiste no sistema

constitucional brasileiro um monopélio judicial da intepretagdo constitucional.**°

Alias, consoante leciona Avila,>®!

ndo s6 o Judicidrio ndo detém o monopdlio da
interpretacdo e concretizagdo dos principios constitucionais, como o seu papel nesse mister €
subsidiario e suplementar. Desse modo, havendo uma regra constitucional ou legal
disciplinando determinada matéria, ndo poderd o juiz aplicar originariamente uma solugdo
principioldgica. Logo, apenas em casos de inexisténcia de regras constitucionalmente validas
estard o magistrado autorizado a aplicar diretamente uma solugdo principioldgica, a qual, em

caso de superveniéncia de legislagao que lhe seja contraria, ainda que ordinaria, ndo podera

prevalecer, na medida em que somente em caso de inconstitucionalidade estara o juiz autorizado

348 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 190.
349 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevencdo e corre¢io de
decisoes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 123.
350 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Notas sobre jurisdigdo constitucional e democracia:
a questdo da “ultima palavra” e alguns parametros de autocontengdo judicial. Revista Quaestio Iuris, vol.06, n.
02. ISSN 1516-0351 p. 119-161, 2013, p. 136.
351 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia Revista Eletronica
de Direito do Estado. n. 17, jan/fev/mar. 2009, Salvador, p. 10-12.

146



a afastar a aplicagdo de uma regra legal. Por isso, diz-se que a concretizagdo judicial dos

principios ¢ complementar e subsidiaria a realizada pelo Legislativo.

De outra banda, atento a importancia da garantia de harmonia e coeréncia do Direito,
Ramos defende a ideia de exigéncias sist€émicas, as quais sdo expressadas por meio de
principios implicitos e nexos funcionais. Desse modo, ao julgar, devem os tribunais estarem
atentos a no¢do de generalidade, com o fito de garantir a exigéncia de percep¢ao do Direito

como sendo um sistema axiologicamente orientado. Isso porque, explica o autor:

A racionalizagdo fundamentadora das decisdes judiciais ndo se esgota, por
conseguinte, no uso adequado dos elementos ou técnicas de interpretagdo, mas
envolve, igualmente, a preocupacdo metodologica em estabelecer em que termos se
d4 a harmonizacio entre os institutos e conceitos juridicos.>>?

A inobservancia da sistematicidade do Direito e do dever de coeréncia das decisoes
judiciais ¢ uma das marcas do ativismo, isso porque a decisdo ativista ¢ fruto do voluntarismo,
seguindo o modelo de primeiro decidir, e s6 depois buscar fundamentos juridicos para embasar
a decisdo. Assim, vé-se que o respeito a ideia de Direito como um sistema axiologicamente
orientado e coerente ¢ um instrumento de garantia da seguranca juridica, na medida em que
coibe decisdes destoantes dos entendimentos constitucionalmente consolidados, velando,

assim, pela estabilidade e previsibilidade jurisdicional.

Nessa esteira, Streck®>?

contesta a ideia de que decidir ¢ um ato de vontade, ou ainda,
de que foi dado ao juiz a faculdade de decidir conforme sua consciéncia. Segundo o autor, toda
decisdo judicial deve estar alicer¢ada em um compromisso com a reconstrugao institucional do
Direito, o que implica na observancia dos principios € no posicionamento do caso sob
julgamento dentro da cadeia de integridade do Direito. Isso porque, segundo o autor, a decisao
judicial, sob o paradigma pos-positivista, ¢ o resultado da interpretagdao/aplicagdo da norma
constitucionalmente orientada, sendo vedado, por conseguinte, a ado¢ao de voluntarismos ou

de posicdes que destoem da integridade do Direito, ou quem ponham em xeque a sua

autonomia.

Outro ponto central na caracterizagdo do ativismo judicial, nos termos propostos por
Ramos, diz respeito aos limites das diversas formas de controle exercidas pelo Judiciario,

notadamente aquelas relacionadas com questdes politicas.

352 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 181.
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O autor defende que a legitima intensidade desse controle varia de acordo com a matéria
submetida a apreciagdo judicial. Assim, ela sera inexistente quando disser respeito a funcao de
governo, isso ¢, a forma como a Administragao Publica organizard sua estrutura interna. De
outra banda, ela sera minima quanto a jurisdicdo legislativa, desempenhada em uma de suas
funcdes atipicas, por exemplo, nos processos de impeachment, cabendo ao Judiciario apenas
garantir o respeito a legalidade do julgamento, sendo-lhe vedado interferir ou substituir o mérito

da decisdo.>>*

De outra banda, a intensidade admissivel serd média-fraca, quanto a atos interna
corporis dos demais 6rgdos e Poderes da Republica (v. g, elaboracdo de seus regimentos
internos), atos de chefia de Estado (v. g., representacdo diplomadtica) e controle de

constitucionalidade fundado em principios. Nesse ultimo ponto, Ramos®>

aponta que por
possuirem um reduzido grau de vinculatividade, os principios proporcionam uma maior
liberdade ao legislador. Assim, ndo havendo uma oposic¢do razoavelmente demonstrada entre a
legislacdao ordindria e um principio constitucional, ndo ¢ legitimo que o Judiciario a tome a
primeira como invalida. Interpretacdo diversa ¢ a aplicada ao controle de intensidade média-
forte, a qual abarca o controle de constitucionalidade fundado em regras constitucionais e atos
discricionarios. Isso porque as regras possuem um acentuado grau de determinacdo e
vinculatividade, reduzindo sobremaneira o campo de atuagdo do legislador. De igual maneira,
os atos discriciondrios, para serem validos, ndo prescindem da observancia da legalidade em
sentido amplo. Por derradeiro, o controle judicial serd tipo como forte em casos de atos

vinculados, isso porque, de antemdo, o legislador ja fixou os elementos aplicaveis ao ato

administrativo, sendo vedado que o gestor publico empregue entendimento diverso.

Apesar do louvavel esfor¢o de Ramos em categorizar a interferéncia judicial a partir de
graus de intensidade, com vistas a inibir abusos ativistas, a referida sistematiza¢do nao oferece
uma baliza absoluta. Em questdes apontadas como “interna corporis”, por exemplo, ndo ha
uma linha clara da sua extensdo. Verbi gratia, no julgamento do Mandado de Seguranca
34283/DF,*% no qual um grupo de parlamentares federais pleiteou a instalagio de uma

comissdo parlamentar de inquérito (CPI da UNE), por ter atingido o numero minimo de

3% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 156-
161.
3% Ibidem, p.161-171.
356 A integra da decisdo pode ser consultada em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309919595&ext=.pdf. Acesso em: 02 dez. 2022.
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assinaturas constitucionalmente exigidas e a presidéncia da Camara ter negado seguimento a
sua instalacdo; o STF negou a seguranca sob o argumento de se tratar de questdo interna
corporis, sendo, portando, vedado a corte interferir na ordenacdo dos trabalhos das casas
legislativas. Todavia, em situacdo analoga, no julgamento do Mandado de Seguranca
37.760/DF,*7 que pleiteou a instalagdo da “CPI da Covid” no Senado, o STF concedeu a
seguranga, ignorando o argumento de se tratar de questdo interna corporis, como fora

empregado no Mandado de Seguranga 34.283/DF.

O proprio Ramos®® reconhece a inconsisténcia no emprego pelos tribunais das
chamadas “questdes politicas”, isso ¢, nas excegdes alegadas pelo Judicidrio para negar
ingeréncia sobre questdes afeitas aos demais Poderes. Dai, o autor arrematar que, ndo raro, o
emprego do referido argumento pelos tribunais € meramente retérico, como forma de justificar

casuisticas autocontengdes judiciarias (self-restraint), ainda que incabiveis.

Além da zona de penumbra quanto ao que seria legitimo ao Judiciario intervir na
atividade tipica dos demais Poderes e o que seria uma inadequada ingeréncia ativista, como nas
questdes interna corporis; outro ponto sensivel na caracterizacdo do ativismo proposta por
Ramos, através de niveis de intensidade de interferéncia, sdo quais seriam as balizas limitativas
ao exercicio jurisdicional. Dito de outro modo: quais sdo os atos permitidos ao julgador dentro
de cada nivel de intensidade de atuagdo? No modelo tedrico proposto por Ramos,

lamentavelmente, ndo ha uma resposta precisa para esse questionamento.

Afirmar que o controle judicial sobre atos discricionarios ¢ mais brando do que aquele
exercido sobre um ato vinculado, por exemplo, ndo elucida a questao nevralgica do controle
judicial de politicas publicas e sua compatibilizagdo com o regime democratico de separacao
de poderes, que consiste na indagagdo: até onde pode o Judicidrio intervir no campo de atuagao
dos demais Poderes, sem com isso comprometer a independéncia deles. Ou ainda, qual a linha
fronteirica entre a concretizagdo dos direitos fundamentais por meio da judicializagdo, e o

inconstitucional exercicio do ativismo judicial?

357 A integra da decisdo pode ser consultada em:

https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15351076588&ext=.pdf. Acesso em: 02 dez. 2022.

38 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parAimetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 153.
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A partir do paradigma pos-positivista, Abboud*’ leciona que a resposta aos
questionamentos apresentados acima passa necessariamente pela compreensdo de que no
Estado Constitucional todos os atos da Administragcdo Publica devem estar pautados no
principio da legalidade, o qual deve ser lido de forma ampla, de modo a abarcar o texto
constitucional. Portanto, para ser valido, o ato administrativo deve estar em conformidade com
as normas constitucionais, sejam elas regras, ou principios. Desse modo, perderia sentido
dividir a legitimidade da ingeréncia judicial a partir de categorias, como atos vinculados e
discricionarios, na medida em que todo ato da Administracao seria vinculado obrigatoriamente
a Constituicdo, além de que ndo ha ato administrativo sem prévia interpretacdo. Assim, segundo
Abboud, a legitimidade do controle judicial esté atrelada a sua fidelidade ao bloco de legalidade
administrativa, o qual inclui a Constituicao, independentemente da classificagdo juridica dos

atos judicializados.

Ademais, ndo se pode olvidar que no atual estagio do Estado de Direito os direitos
fundamentais, dentre os quais os direitos sociais, ndo podem ser preteridos em nome da
liberalidade do administrador. Por isso, autores como Nery Junior e Nery*® sustentam que, a
luz da constitucionalidade vigente, a concepcao de discricionaridade administrativa se tornou
obsoleta. Isso porque, como apontado acima por Abboud, para ser valido, todo ato
administrativo deve estar em conformidade com o bloco de legalidade administrativa, o que por
obvio, rechaca a nocao de que direitos fundamentais podem ser negligenciados em razao dos
critérios de conveniéncia e oportunidade elegidos pelo administrador. Isso posto, vé-se que nao
ha margem de escolha entre cumprir ou ndo os direitos sociais constitucionalmente assegurados.
Portanto, ndo ha que se falar em discricionaridade no que toca a concretizagdo dos direitos
fundamentais, a qual deve ser encarada como uma obrigacdo, ¢ ndo uma liberalidade

administrativa.

Outrossim, sustenta Abboud*®' que, do mesmo modo como no atual estigio
constitucional € incabivel a adog¢ao da discricionaridade administrativa, o mesmo deve se dizer
da discricionaridade judicial. Isso porque, o Direito ¢ incompativel com a ideia de

discricionaridade, seja na esfera executiva, seja na judicial. Na medida em que, segundo o autor,

359 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
321-322.
360 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria. Constitui¢io federal comentada. 7. Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2019, p. 695.
361 ABBOUD, Georges, op. cit., p. 333-334.
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a interpretacdo ¢ sempre um ato vinculado, pois ndo ha espago para o voluntarismo,
independentemente da vagueza ou precisao semantica do texto interpretado. Por isso, o ativismo
judicial €, em sua visdo, um fruto da discricionaridade, na medida em que substitui a legalidade

pelo voluntarismo do julgador.

Ademais, a luz da teoria estruturante de Friedrich Miiller, vé-se que o ativismo afasta a
vinculacdo entre decisao e legalidade, na medida em que compromete o processo legitimo de
producdo da norma (entendida como solugdo do caso e produto interpretativo), obtido pelo
confrontamento entre programa e ambito normativos; em razdo da ado¢ao de um incabivel e

ilegitimo critério discricionario de conveniéncia e oportunidade pelo julgador.

Outro elemento caracterizador do ativismo judicial, segundo Ramos,*®? é a desatencdo

e o inconformismo quanto as particularidades das normas de efic4cia limitada, nas quais grande
parte dos direitos sociais estd positivada. Assim, valendo-se da doutrina portuguesa de Jorge
Miranda,’® quanto a divisio das referidas normas constitucionais em preceptivas (ndo
exequiveis de imediato em razdo exclusivamente da auséncia de regulamentacao legislativa) e
programaticas (ndo exequiveis imediatamente em razao ndo s6 da auséncia de regulamentacao
legislativa, como também de providéncias administrativas e materiais), Ramos sustenta que
cabe ao juiz, na concretizacdo de normas programaticas definidoras de direitos sociais, situa-
las como dependentes de providéncias integrativas dos poderes publicos. Assim, caso o juiz
desconsidere essa limitagdo eficacional das normas programaticas, estaria ele avangando para

além de seu legitimo campo jurisdicional, tomando, pois, uma posi¢ao ativista.

Relevante questdio diz respeito a compatibilizacdo do art. 5°, §1°, da Constitui¢do,***
coroldrio dos principios da for¢a normativa da Constitui¢do e da méaxima efetividade dos
direitos fundamentais, com as implicacdes decorrentes da eficdcia limitada das normas
programaticas. Em nosso ordenamento juridico, dois sdo os institutos aptos a solucionar
omissdes legislativas em matéria de direitos fundamentais, a Acdo Declaratoria de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e o Mandado de Injungio (MI). Segundo Ramos,>®3

o cabimento dos referidos instrumentos, todavia, ndo abarca todas as normas de eficacia

362 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 194-
195.
363 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, Tomo 2. p.
248.
364 Art. 1°, § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
35 RAMOS, Elival da Silva, op. cit., p. 200-202.
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limitada, mas apenas as preceptivas, na medida em que as programaticas, para serem
concretizadas, exigem nao s6 regulamentagao legislativa, como também a¢des materiais a cargo
de outras instancias do Estado. A luz da doutrina exposta, vé-se ser ativista e, portanto,
inconstitucional o julgamento procedente de omissdes em normas programaticas em sede de

ADO e M1, ainda que se tratem de normas definidoras de direitos fundamentais.

A partir dos critérios apresentados por Ramos, vé-se como controversa a decisdao
exarada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Mandado de Injun¢io 7.300/DF,*%¢
o qual reconheceu como inconstitucional a omissao do Executivo Federal em regulamentar o
valor atribuido a titulo da renda minima prevista no art. 2° da Lei n® 10.835/2004, uma vez que
a referida omissao se enquadraria como uma violagdo ao direito a cidadania, assegurado pela

Carta de 1988.

Em seu parecer, o Procurador Geral da Republica manifestou-se pelo ndo conhecimento
do pedido, argumentando que o principio constitucional da cidadania ndo poderia ser invocado
como norma pendente de regulamentagao, tendo em vista que a omissao discutida no caso dizia

respeito a uma lei ordinaria, a Lei n® 10.835/2004, contra a qual ndo cabe mandado de injuncgao.

De outra banda, em seu voto, o relator, ministro Marco Aurélio Mello, defendeu que a
expressdo “norma regulamentadora”, exigida para fins de Mandado de Injunc#o,**” possui
conotacdo ampla, sendo incabivel, pois, reduzir o seu alcance a essa ou aquela espécie
normativa, por exemplo, entre noras programaticas e preceptivas. Ademais, pontuou que o fato
de o Executivo Federal nao regulamentar, por decreto, o valor atribuido a renda minima,
implicaria numa violagdo ao direito constitucional a cidadania, requisito necessario para
concessao do pedido formulado em sede de Mandado de Injunc¢do. Ademais, por entender que
o direito assistencial previsto na Lei n® 10.835/2004 guarda semelhanca com o beneficio de
prestagao continuada (BPC), garantido pela Lei n® 8.742/1993, na medida em que ambos visam
a garantia do minimo assistencial, por analogia, o ministro colmatou a omissao do Executivo e

fixou o valor do beneficio assistencial em um salario minimo.

366 A integra do julgamento pode ser consultada em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347414189&ext=.pdf. Acesso em: 04 dez. 2022.

367 Art. 5°, LXXI - conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel
o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.
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Quanto a esse ultimo ponto, o ministro Gilmar Mendes abriu a divergéncia, a qual
consagrou-se vencedora, arrematando que ndo competiria a corte fixar o valor do beneficio
assistencial, papel esse cabivel apenas ao Executivo Federal, levando em consideracao a
disponibilidade or¢amentéria e o impacto financeiro da medida nos cofres publicos. Nesses
termos, a partir do voto divergente, o Supremo Tribunal Federal julgou parcialmente procedente

o pedido formulado no Mandado de Injungdo n°® 7.300/DF para:

i) determinar ao Presidente da Republica que, nos termos do art. 8°, I, da Lei
13.300/2016, implemente, “no exercicio fiscal seguinte ao da conclusdo do
julgamento do mérito (2022)”, a fixacdo do valor disposto no art. 2° da Lei
10.835/2004 para o estrato da populacdo brasileira em situagdo de vulnerabilidade
socioecondmica (extrema pobreza e pobreza - renda per capita inferior a R$ 89,00 ¢
R$ 178,00, respectivamente — Decreto 5.209/2004), devendo adotar todas as medidas
legais cabiveis, inclusive alterando o PPA, além de previsao na LDO e na LOA de
2022; e

ii) realizar apelo aos Poderes Legislativo e Executivo para que adotem as medidas
administrativas e/ou legislativas necessarias a atualizacdo dos valores dos beneficios
basico e varidveis do programa Bolsa Familia (Lei 10.836/2004), isolada ou
conjuntamente, e, ainda, para que aprimorem os programas sociais de transferéncia de
renda atualmente em vigor, mormente a Lei 10.835/2004, unificando-os, se
possivel 368

Trazendo a baila as ligdes de Ramos e Miranda, expostas nos paragrafos anteriores, vé-
se que o julgamento do Mandado de Injuncdo n°® 7.300/DF versou sobre uma norma
programatica, € nao uma preceptiva, na medida em que o exercicio do direito pleiteado nao
dependia apenas de uma simples regulamentacao legal, mas sim de um conjunto de ac¢des do
Executivo Federal, notadamente no que diz respeito ao seu arranjo or¢amentario. Situacao
diversa, por exemplo, do julgamento dos Mandados de Injungao 670, 708 e 712, que versaram
sobre o direito de greve no servigo publico, cujo exercicio do direito caricia apenas de norma
regulamentadora. Logo, a luz da doutrina exposta, verifica-se que no julgamento do Mandado
de Injung¢do n° 7.300/DF, o STF avangou para além dos seus limites constitucionais, por admitir
mandado de injungdo contra uma norma programatica, no que pese a sensatez em reservar ao
Executivo a prerrogativa de fixar, mediante sua possibilidade or¢amentaria, o valor referente

a0 beneficio assistencial de renda minima.

Outro elemento caracterizador do ativismo judicial ¢ uso inadequado do poder

contramajoritario dos tribunais, o qual, segundo Freysleben,**’ consiste na linha de pensamento

368 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. Mandado de Injung¢io 7.300/DF. Rel: min. Marco Aurélio Mello. Redagdo
para acorddo: min. Gilmar Mendes. Julgado em: 27/04/2021
3% FREYSLABEN, Mircio Luis Chila. Globalismo e ativismo judicial. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2020, p.
177.
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que advoga a utilizacdo do Poder Judicidrio como forma de prote¢do das minorias contra os
excessos e omissdes das maiorias. Assim, sendo os Poderes eleitos, Legislativo e Executivo,
vulnerdveis a pressoes populares majoritarias, caberia o papel de defesa dos direitos
fundamentais a instituigdes imunes a pressoes eleitoreiras, notadamente o Judicidrio. Desse
modo, compete ao referido Poder assegurar a concretizagdo dos direitos fundamentais de forma
universal, ainda que isso encontre forte oposicdo na maioria da sociedade. Dai a alcunha
“contramajoritaria”, na medida em que ¢ um poder judicialmente exercido, independentemente
da ratificacao das eventuais maiorias politicas. Isso porque a Democracia, para ser valida, nao
pode apenas ser compreendida como um regime de sobreposi¢do de vontades majoritarias. O
seu escopo deve igualmente abarbar a prote¢do dos direitos das minorias, sejam elas quais

forem.

Essa posi¢do de independéncia, por vezes também vista como de indiferenca, do
Judiciario frente a opinido publica ndo estd imune a criticas. Ha setores consideraveis dentro do
proprio Judiciario que alertam para o perigo democratico de um descolamento entre os
sentimentos populares e as decisdes judiciais, o que poderia, inclusive, causar uma deterioragao

na legitimidade do referido poder frente aos olhos da populagao.

Nessa toada, em uma conferéncia juridica realizada em julho de 2022, a juiza da
Suprema Corte dos Estados Unidos, Elena Kagan, pontuou que caso os tribunais, com o tempo,
percam a conexdao com os sentimentos populares, um perigo para a Democracia pode estar
sendo construido. Todavia, a propria juiza adverte que a popularidade das decisdes ndo pode
ser a bussola empregada pelos julgadores ao decidir os casos que lhes sao apresentados. Assim,
mesmo quando for impopular, ndo pode o Judiciario se imiscuir de julgar determinada matéria.
Ademais, acrescenta a magistrada, que a legitimidade das cortes e a sua confianca publica estao
em sua forma de agir, notadamente distanciando-se de posturas que aparentem ser politicas ou
partidarias, além de alterarem precedentes apenas em circunstancias extraordinarias, mediante

o emprego de métodos de decisdo adequados.’”

Abboud alerta para o fato de que a fun¢do contramajoritaria exercida pelo Judicidrio,
em especial pelo STF, ndo significa necessariamente que devem os tribunais se oporem as

maiorias, mas apenas que eles tém o poder de contraria-las quando isso for necessario para

370 BARNES, Robert. Kagan says questions of legitimacy risky for Supreme Court. The Washington Post.
Disponivel em: https://www.washingtonpost.com/politics/2022/07/21/elena-kagan-supreme-court-legitimacy/.
Acesso em: 10 dez. 2022.
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assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos. Afinal, de
nada adiantaria a previsdo de direitos e garantias constitucionais se 0 seu exercicio estivesse
condicionado ao escrutinio e discricionaridade das eventuais maiorias politicas. Por isso, o autor

conclui que:

Destarte, a fun¢do contramajoritaria do direito fundamental assegura, em ultima
instancia, a for¢a normativa da Constitui¢ao e a preservagao do principio da dignidade
da pessoa humana. Do contrério, as posi¢des minoritarias seriam perseguidas e, ao
final, suprimidas. Vale salientar que o STF tem a obriga¢do de preservar a atuagdo
contramajoritaria de sua jurisdicdo a fim de assegurar a preservacdo dos direitos
fundamentais e das minorias, mesmo quanto tal atuacdo possa contrariar a aparente
vontade da maioria da populagdo. Em outros termos, ¢ possivel afirmar que o direito
fundamental somente sera considerado trunfo contra a maioria se o Judiciario e,
principalmente o STF, assumirem sua fungdo contramajoritaria.*”!

Frise-se que ndo ¢ toda decisao judicial contramajoritaria que pode ser classificada como
legitima, mas apenas aquelas tomadas com fundamento na Constitui¢do. Isso porque, o poder
contramajoritario nao € outra coisa sendo um mecanismo de autodefesa da propria Constituicao,
por meio do qual, pelas vias institucionais, ¢é-lhe dado a prerrogativa de derrogar posigdes
politica e socialmente dominantes, quica hegemonicas, quando tais posi¢des estiverem em rota
de colisdo com seus fundamentos. Isso porque a jurisdicdo constitucional ndo se sujeita a um
juizo plebiscitario, nem podem os juizes se guiarem pelas maiorias ocasionais ao decidirem.
Assim, vé-se que a legitimidade da fun¢do contramajoritdria reside na supremacia da
Constituicao, e nao numa faculdade particular dos juizes que eventualmente atuem na aplicagao

da jurisdi¢ao constitucional.

A contrario sensu, quando o afastamento judicial de decisdes majoritarias, expressas
por meio da legislagdo democraticamente promulgada, ou em atos administrativos do
Executivo, ocorrer sem amparo na Constituicao, estar-se-a diante de uma manifestacao ativista
e desvirtuada da fun¢do contramajoritaria. Como ja pontuado, o exercicio do controle de
constitucionalidade ¢ contramajoritario por natureza. Portanto, para afastar uma decisdo
majoritaria, ela deve estar necessariamente contaminada por algum vicio de
inconstitucionalidade. Logo, vé-se ser incabivel a supressao de alguma norma compativel com
a Constitui¢ao tendo por fundamento a fungdo contramajoritaria, a qual, ndo se pode olvidar, ¢

um atributo da supremacia, pertencente a Constituicao, € nao aos juizes e tribunais.

371 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 477.
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Nio raro, como aponta Uliano,?”? as manifestacdes ativistas de sobreposi¢do de decisdes
judiciais sobre decisdes politicamente majoritarias se ddo sob a influéncia do modelo de
adversarial legalism, no qual grupos juridicamente organizados, como partidos politicos,
propdem agdes judiciais com vistas a reverter o resultado da votagdo de politicas publicas
aprovadas nas instancias politicas, fazendo com que haja uma substitui¢do delas por outras
elaboradas pelo Judiciario. Nesse modelo, o Judiciario ndo apenas atua como fiscal, mas como
verdadeiro criador de politicas publicas, numa clara violagdo ao principio democratico da
separacao de poderes. Por meio do adversarial legalism, h4 o uso sistematico e organizado dos
tribunais por grupos de interesse como uma alternativa aos foruns politicos, ou ainda, como um
atalho ilegitimo para consecucdo de finalidades ideoldgicas estranhas ao legitimo exercicio
jurisdicional. Assim, acaba-se por comprometer a credibilidade judicial por meio de uma
indevida politizagdo, além de enfraquecer, por decorréncia, os Poderes eleitos, na medida em
que se provoca um enfraquecimento das decisdes legislativas e executivas em favor das
judiciais.

Por conseguinte, vé-se que o desvirtuamento da fungdo contramajoritaria opera uma
espécie de Democracia as avessas, na qual a pretexto de garantir direitos de minorias, had uma
sobreposi¢do de interesses plurais, democraticamente aprovados nas instancias politicas, além
de uma concentracao excessiva de poderes num unico Poder, o Judiciario, em detrimento dos

demais, que, para agravar a situagdo, ndo se sujeita ao escrutinio publico eleitoral.

Um dos principias catalisadores do uso indevido da fun¢do contramajoritiria ¢ a
inexisténcia de um corte cartesiano entre as fungdes de legislar e interpretar, além do excesso
de standards abertos (“pamprincipiologismo”) nas decisdes judiciais, os quais, em decorréncia
da sua vagueza, podem servir de escape para a sua propria manipulagio.’” Todos esses
elementos concorrem para o ativismo judicial, na medida em que robustecem de forma indevida
o Judiciario, dando-lhe o poder de ndo s6 anular politicas publicas maculadas por vicios de
inconstitucionalidade, como também de criar ele proprio as politicas que julgar convenientes e

mais adequadas, valendo-se do pretexto de concretizagdo dos principios constitucionais.

Portanto, vé-se que quando empregada de forma adequada, a fungdo contramajoritaria

¢ um relevante instrumento para garantia da for¢a normativa da Constitui¢ao e da dignidade

372 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengdo e corre¢ido de
decisoes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 115-116.
373 Ibidem, p. 117.
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humana, todavia quando empregada fora dos ditames constitucionais, logo, de forma ativista e
equivocada, a referida pratica configura uma violacdo ao regime democratico e a separagao dos
poderes, na medida em que substitui o espaco constitucionalmente reservado a deliberacao

politica por uma imposi¢ao estatal oriunda de uma burocracia judicial nao eleita.

A luz do exposto, contata-se que todas as caracteristicas do ativismo judicial apontadas
neste capitulo orbitam em torno de um nucleo central, a percepcao da decisao judicial como
fruto da vontade do julgador. Por isso, autores como Abboud, classificam o ativismo judicial
como um sistema de pura discricionaridade, na medida em que a decisdo passar a ser enxergada

como um ato de escolha, e ndo de criagdo vinculada. Dai, a lapidar conclusdo do autor:

Em suma, ativismo, em termos brasileiros, deve ser considerado o pronunciamento
judicial que substitui a legalidade vigente pelas convicgdes. Dai nossa critica a
discricionaridade judicial, uma vez que ¢ por meio dela que, atualmente, legitima-se
a utilizagdo das convicgdes pessoais do julgador, em detrimento das fontes
normativas. Em consonancia com o que afirmamos, o modelo tedrico predominante
de decisdo, lastreado na vagueza do texto e na dicotomia casos faceis/casos dificeis,
langa mao da discricionaridade para decidir casos em que ndo ha clareza normativa
apta a soluciona-los. Assim, a discricionaridade judicial é a etiqueta posta nas decisdes
verdadeiramente ativistas, uma vez que a atuagdo discricionaria se opde a atuagdo
vinculada ao direito.>’*

Desse modo, o enfrentamento do ativismo judicial passa necessariamente pelo
reconhecimento da decisdo judicial como fruto interpretativo constitucionalmente vinculado,
ndo havendo espaco para escolhas judiciais discricionarias. Isso porque, em um Estado
Democratico de Direito, decidir ndo ¢ escolher, nem mesmo descobrir (voluntas legis ou
voluntas legislatoris), mas sim um ato de criagdo normativa, atento tanto aos limites do texto

legal/constitucional (programa normativo), quanto a realidade social (dmbito normativo).

3.3.3 Modalidades de ativismo judicial e criticas ao seu exercicio

Tais quais sua conceitua¢do e caracterizacdo, as modalidades de ativismo judicial
apresentadas pela doutrina sao fartas. Neste topico serdo abordadas trés delas, apontadas por
Abboud: performdtico, messianico e puramente consequencialista. Para além do aspecto

doutrinério, o agrupamento das modalidades de ativismo em categorias distintas ¢ util para

374 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1503.
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demonstrar como o referido fendmeno se desenvolve na pratica judicial, de modo a melhor

entender o seu funcionamento e seus efeitos praticos, para, com isso, melhor poder aplaca-lo.

Dado que o ativismo se caracteriza, primordialmente, pelo voluntarismo judicial e pelo
distanciamento das amarras legais, semanticas e institucionais, cada modalidade de ativismo se
desenvolve destacando um dos elementos caracterizadores do referido fenomeno. Todavia,
todos eles guardam entre si elementos de comunicagdo, na medida em que compartilham um

mesmo nucleo, a discricionaridade judicial.

A primeira modalidade de ativismo judicial a ser aqui abordara sera o ativismo
performatico, o qual guarda conexdo com a caracteristica do “pamprincipilogismo”, isto €, o

uso de expressoes abertas como fundamento justificador das decisdes judiciais.

A expressao “performatica”, a luz da doutrina dos “atos de fala” de John Austin, pode
ser traduzida como um enunciado desprovido de significagdo fixa, na medida em que nao se
refere a um ato ou fato demonstraveis. Ou, nas palavras do autor, “they do not 'describe’ or

'report’ or constate anything at all, are not 'true or false”3°-376

Justamente por ndo terem um referencial determinado, a veracidade desses enunciados
ndo pode ser racionalmente aferida. Assim, eles servem como uma espécie de carta curinga
argumentativa, uma vez que seu objeto ndo pode ser confrontado com a veracidade daquilo que
se argumenta. Por isso, Souza Filho®”” sustenta que os enunciados performaticos, ao contrario
dos constatativos, ndo sdo verdadeiros ou falsos em relagdo aos fatos com os quais se
relacionam, sendo apenas bem ou malsucedidos a depender do contexto para o qual se propdem.
Assim, segundo o autor, os argumentos performaticos ndo estdo sujeitos a um juizo de
veracidade, mas sim de felicidade. Logo, sao impassiveis de controle racional, e em decorréncia

disso, sao incompativeis com o Estado Democratico de Direito.

A elasticidade semantica dos enunciados performaticos ¢ um dos principais vetores para
propagacao de decisdes ativistas, justamente por seu conteudo nao ser aferivel. Ao valer-se de

algum deles, estara o julgador privando os jurisdicionados do dever de informagdo, além da

375 AUSTIN, John. How to do things with words: the William James lectures delivered at Harvard University in
1955.1. ed. Oxford University Press, 1962, p. 5.

376 Tradugdo livre: “eles ndo 'descrevem' ou 'relatam' ou constatam absolutamente nada, ndo sdo 'verdadeiros ou
falsos'.”

377 SOUZA FILHO, Danio Marcondes. A teoria dos atos de fala como concepgdo pragmatica da linguagem.
Revista de Filosofia da Unisinos. Sdo Leopoldo, set./dez, 2006, p. 224.
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segurancga juridica, na medida em que, por ndo ter uma conexao visivel com determinado fato,
0 seu argumento ndo ¢ demonstravel racionalmente, portanto, ¢ irrecorrivel. Assim, por
exemplo, quando o magistrado julga determina matéria com base em fundamentos plasticos,
como interesse publico, justi¢a social ou dignidade humana, ndo ha como rebater juridicamente
a argumentacdo langada, na medida em que ela ndo encontra eco num dado da realidade, mas

num valor abstrato, o qual ndo se pode classificar como verdadeiro ou falso.

Os enunciados performaticos, em decorréncia da sua indeterminabilidade, sdo
costumeiramente empregados como fundamentos de decisdes ativistas, isto ¢, emprestam uma
aparéncia de juridicidade a argumentagdes discriciondrias, fundadas no subjetivismo moral,
religioso, ou ideoldgico do julgador, em detrimento das normas legais. Por meio deles, o juiz
faz prevalecer o seu voluntarismo, todavia sob uma aura de legalidade. Assim, no dispositivo
de suas decisdes, o magistrado ativista ndo emprega expressdes que denotem pessoalidade, ou
partidarismo, como “decido com base naquilo que julgo adequado”, ou “tal situagdo estd em

(des)conformidade com minhas orientagdes politico-ideologicas”.

Por meio dos enunciados performaticos, o juiz ativista faz prevalecer suas convicgoes
pessoais, em detrimento da legalidade, porém de forma sutil e disfar¢cada, empregando solucdes
como, “tal medida judicial se faz necessaria como garantia do interesse publico e social”, “a
referida decisdo ¢ fruto da vontade da Constituicdo e reflexo dos valores fundamentais da
Republica”, ou ainda, “tal medida ¢ adequada como forma de garantir a efetivagao dos direitos
humanos, indispensaveis a garantia do Estado Democréatico de Direito”. Vé-se que os referidos
enunciados apenas dao uma aparéncia de impessoalidade juridica, aquilo que ¢, na verdade,
pura pessoalidade ativista. Ou, por meio deles, como sustenta Abboud, “o intérprete julga de
acordo com sua propria subjetividade e, para mascarar esse voluntarismo, os enunciados

performéticos sdo langados como elementos de suposta normatividade.”*”®

Na mesma diregao, situa-se a adverténcia de Santos quanto ao uso de enunciados

performaticos, como justi¢a, para fundamentar decisdes judiciais:

O enunciado “decido para atender a um ideal de justica”, ndo obstante possa se
estruturar em quantidade maior ou menor de palavras, ndo diz absolutamente nada.
Poderia, inclusive, ser sintetizado na formula “decido porque quero”. Esse resumo s6
ndo se opera porque, num Estado Democratico de Direito, ndo se admite que as
fungdes publicas sejam realizadas conforme a vontade de quem as exerce, de forma

378 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1534.
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que decisdo nenhuma poderia sobreviver se ndo fosse, ao menos, disfarcada de
juridicidade, ou seja, fundamentada formalmente.3”°

Ademais, por ndo serem falsos, nem verdadeiros, esses enunciados sdo irrebativeis,
afinal, como poderia uma decisao judicial ndo ser reflexo dos valores constitucionais, da
dignidade humana, ou do Estado Democratico de Direito? Assim, vé-se que o emprego de
expressoes performaticas retira o foco das decisdes da disciplina juridica, faticamente aferivel,
e o desloca para o campo dos valores abstratos, nos quais ndo ha elementos da realidade para,

racionalmente, discutir critérios de validade ou veracidade.

E obvio que as decisdes judiciais devem estar ancoradas na Constituigdo, nos valores
democraticos, na justica social e na dignidade humana. O ponto de inconformismo com os
enunciados performaticos ¢ que eles deslocam o campo de discussdao do fato em julgamento
para valores inoponiveis. Assim, em vez de discutir juridicamente a situacdo concreta
apresentada, a luz dos textos legais, o juiz ativista emprega recursos retoricos para desviar o
foco da argumentacdo, substituindo o debate juridico por constru¢cdes morais, quigd,
metafisicas, como justi¢a e dignidade, as quais ninguém pode razoavelmente se opor. Com isso,
acaba-se por conduzir a decisdo judicial para um perigoso terreno de incertezas e insegurangas,

no qual impera ndo a lei, mas a indeterminabilidade de valores abstratos.

A abstratizacao de suas razdes faz com que a fundamentacao com base em enunciados
performaticos seja meramente aparente, com isso ndo satisfazendo a exigéncia constitucional
do art. 93, IX, da CF/88.3% Isso porque a fundamentacdo juridicamente adequada é traduzida
na exposicao dos motivos que levaram o juiz a decidir de determinada forma. Sem exposi¢@o
de razdes nao ha, por decorréncia, a possibilidade de controle do ato decisério, abrindo azo a
arbitrariedades. Portanto, ao se valer de enunciados performaticos, o julgador burla o dever

constitucional de fundamentagdo, na medida em que substitui a exposi¢ao de razdes juridicas,

37 SANTOS, Maira Bianca Scavuzzi de Albuquerque dos. O déficit democratico das decisdes judiciais
fundadas no critério de justica: a justeza como subterfigio performatico para o ativismo. 2017. Dissertacao
(Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. Sao Paulo, 2017, p. 115.
380 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios:
()
IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagao.
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racionalmente aferiveis, por expressdes vazias de significagdo no mundo real, terminando por

blindar sua decisdo do controle das partes.>8!

Outro desacerto no emprego dos enunciados performaticos ¢ a velada coagdo promovida
contra aqueles que discordam da decisdo ativista proferida. Afinal, quando o fundamento de
uma decisdo ¢ a promocao dos direitos humanos, a garantia da justica social, a efetivagdo dos
direitos fundamentais, ou a defesa do Estado Democratico de Direito, como poderia alguém a
eles se opor? Por meio do emprego desse recurso de constrangimento moral, ha uma privagao
do legitimo debate juridico, na medida em que a discussdo do caso, com suas limitacdes e
implicagdes legais e faticas, d& lugar a afirmacdo de valores contra os quais nao se pode opor.
Desse modo, ao questionar, por exemplo, a ilegalidade de uma decisdo tomada ao arrepio da
previsdo legal, estaria o reclamante constrangido a recorrer de uma fundamentacao
teoricamente irrecorrivel, afinal, como poderia alguém se opor a um fundamento consistente na

dignidade humana, na cidadania ou na justica?

A referida préatica encontra eco naquilo que Piovezan®®? denomina de “corrupgio da
linguagem”, expressdo que pode ser traduzida como a tentativa de alteragdo da realidade por
meio de recursos retorico-linguisticos. Por meio dela, opera-se um processo sutil de
transformagao social, por meio do qual implementa-se uma determinada agenda, valendo-se do
uso consciente e intencional da linguagem. Por exemplo, empregando-se de forma indevida
técnicas hermenéuticas, como a mutacao constitucional e a interpretacdo conforme. Ademais,
vé-se que como os enunciados performaticos sdo completamente abertos, tornam-se ainda mais
faceis de serem empregados como instrumentos de promoc¢do da transformacdo social

pretendida por meio do processo apontado por Piovezan.

Dentre os muitos argumentos performaticos empregados em decisdes judicias, dois
guardam especial importancia para compreensdo dos fendmenos do ativismo judicial e da
expansao do Poder Judiciario: “a) hd um déficit do Legislativo, logo, o Judiciario deve agir; b)

o Judiciario ndo age de oficio, logo, uma vez provocado, ele deve dar sua resposta.”%3

381 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1535-1536.
382 PIOVEZAN, Claudia. A corrupgdo da linguagem e a inconstitucionalidade da constituigdo. In: PIOVEZAN,
Claudia (Org.). Sereis como deuses: o STF e a subversdo da justiga. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2021, p. 236-
237.
383 ABBOUD, Georges, op. cit., p. 1534.
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Martins Filho*** classifica o emprego do primeiro argumento supracitado como um
sofisma, cuja fung¢do consiste em animar juristas e julgadores a defenderem posturas ativistas
por parte do Judiciario. Assim, valando-se dele, hd uma inversao na figura da inércia, na medida
em que a legitima inacdo de um Poder, por vezes proposital, ¢ empregada como subterfugio

para justificar a acdo do Judiciario, um Poder passivo por natureza.

Nota-se o sofisma pelo fato de que essa aparente “inércia” constitui, na realidade,
vontade politica contraria a mudanga pretendida pela via judicial: um siléncio
eloquente. E o paradoxo maior é que o Poder Judiciario, caracterizado pela sua inércia
ontoldgica, ja que s6 pode atuar quando provocado, pretende substituir--se ao
legislador, formulando opg¢des politicas para as quais ndo recebeu mandato popular.
Como um Poder técnico, com seus quadros formados fundamentalmente pela selecao
em concursos, com a garantia da vitaliciedade e ndo sujeito ao controle do voto
popular, pode se arvorar em representante do povo para reconstruir o direito a sua
imagem e semelhanca? Trata-se de voluntarismo juridico incompativel com um
regime democratico de direito.3%

Inexiste no ordenamento constitucional vigente uma autorizagdo abstrata que
fundamente ac¢des judiciais motivadas pela inércia, ou déficit, dos demais Poderes. Alids, todos
os trés Poderes possuem deficiéncias funcionais no desempenho de suas competéncias tipicas.
Todavia isso, em absoluto, ndo autoriza que um Poder se arvore no direito de invadir a
competéncia dos outros, sob o argumento de estar suprindo uma omissdo indevida. Do
contrario, poderia o Congresso ou o Presidente da Republica tomar decisdes em matéria de
jurisdicional constitucional, sob o pretexto de haver inércia do STF em sentenciar casos
pendentes de julgamento; ou mesmo poderia o Congresso indicar autoridades para composi¢ao
de d6rgdos publicos, alegando mora do Presidente da Republica em efetuar as indicagdes que a
Constituicao lhe assegura. Assim, reputa-se como teratologico supor que o Judicidrio possa
preencher supostos déficits legislativos, sob o argumento de estar apenas agindo em decorréncia

do siléncio ou demora do Poder “omisso”.386

Desse modo, vé-se como preocupante declaragdes como a do ministro do STF, Ricardo
Lewandowski, proferida no 11° Congresso Goiano da Magistratura, segundo a qual “o grande

protagonista social do século XXI ¢ o Poder Judiciario. Na inércia dos dois Poderes —

384 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O ativismo judicidrio e a separagdo de poderes. Revista de Direito
do Trabalho. vol. 194. ano 44. p. 21-27. Sdo Paulo: Ed. RT, out. 2018, p. 26.
385 [bidem, p. 26.
38 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1534-1535.
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Legislativo e Executivo — o Judicidrio vai 14 e resolve”.*®” Ora, como leciona Ramos,*®® as
unicas hipoteses constitucionais de preenchimento de “vacuos juridicos” sdo o mandado de
injungdo e a acdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissdao (ADO), as quais se
direcionam a casos especificos de auséncia de edicdo de norma regulamentadora,
constitucionalmente previstos. Os referidos instrumentos, contudo, ndo podem ser traduzidos
como uma autorizacdo abstrata para o preenchimento de déficits e omissdes que o Judiciario
reporte como convenientes, sob pena de converté-los em indevidos instrumentos de promogao

de ativismo judicial.

Igualmente descabido ¢ o argumento performatico, e legitimador do ativismo, segundo
o qual o Judiciario s6 adentrou dentro da seara das competéncias dos demais Poderes porque
foi provocado a isso e que, por decorréncia, ndo haveria propriamente um avango premeditado,
mas sim uma resposta a uma provocacao judicial, fruto do direito constitucional de agdo.
Segundo Abboud,*® o referido argumento é flagrantemente performatico, na medida em que
nao pode ser valorado como verdadeiro, ou falso, nem consiste num referencial aferivel nas
razoes juridicas da decisdo. Ademais, sustenta o autor que a indeclinabilidade da jurisdi¢ao nao
implica na obrigac¢ao de o Judicidrio proferir decisdes quanto ao mérito da questdo apresentada,
mas apenas que ele, uma vez provocado, ¢ obrigado a dar uma resposta, a qual pode ser pelo
nao conhecimento do pedido. Afinal, decidir ndo se manifestar ¢ também uma expressao

possivel e valida do exercicio da jurisdigao.

A supracitada posi¢do, inclusive, ja foi destacada na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, como no julgamento do Agravo Regimental no Mandado de Injun¢io 6781,
no qual a corte, sob a relatoria do ministro Luiz Fux, empregou o referido argumento para negar
provimento a uma agdo constitucional que versou sobre a regulamentagdo do conceito de

atividade de risco para fins de aposentadoria especial. >’

387 ASSIS, Deire. "Na inércia dos dois Poderes, o Judicidrio vai 14 e resolve". Jusbrasil, 2012. Disponivel em:
https://asmego.jusbrasil.com.br/noticias/100148802/na-inercia-dos-dois-poderes-o-judiciario-vai-la-e-resolve.
Acesso em: 13 dez. 2022.
388 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 194.
389 ABBOUD, Georges, op. cit., 2021, p. 1535.
390 A integra do julgamento pode ser consultada em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=751044408. Acesso em 13 dez. 2022.
391 “A identificagdo da omissdo inconstitucional do Poder Legislativo e sua colmatagdo pela via injuncional nio
podem ser indiferentes a autocontengao (judicial self-restraint) e a deferéncia do Poder Judiciario frente a atividade
legislativa democratica. A par da necessidade de se caracterizar a mora legislativa, a intervencao judicial pressupoe
uma cuidadosa ponderagdo entre os bens juridicos em jogo.” (BRASIL. STF. MI 6781 AgR, Relator(a): Luiz Fux,
Tribunal Pleno, julgado em 20/09/2019, DJe-215, 02-10-2019).
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Portanto, contata-se que nao existe impedimento para que o Judicidrio adote a postura
de “decidir ndo decidir”, isto ¢, uma vez verificado que a matéria apresentada estd contida no
campo das atribui¢des internas dos demais Poderes, caberia ao julgador adotar uma postura de
autocontencao (self-restraint), imiscuindo-se de proferir juizo de valor sobre matéria que seja
atipica ao exercicio das competéncias judiciais, velando, assim, pela reparti¢cdo independente e

harmonica dos Poderes.

De outra banda, o ativismo messidnico consiste numa autovisao heroica do juiz. Nela,
o magistrado acredita estar imbuido de uma missao iluminista de levar e fazer justi¢a por meio

da atividade judicial. Ou, nas palavras de Abboud:

Nessa modalidade de ativismo, a que chamamos de messidnico, o julgador assume a
capa de her6i para conduzir o restante dos mortais ao paraiso terreno. E que ele,
abengoado, acredita poder enxergar o fim da historia, com a lucidez de um profeta
laico, filho esquecido do Iluminismo. O julgador messianico, por enxergar além das
contingéncias terrenas e das circunstancias dos casos concretos, volta-se a um
conhecimento que somente se iluminou para ele. Assim, como Raskélnikov, ele se
sente a vontade para ignorar as regras legais da democracia constitucional, pois isso €
necessario para alcangar um bem maior. Essa espécie de ativista é mais do que um
juiz; é, antes de tudo, um agente transformador da historia e um sacerdote do processo
civilizatorio. Em sua versdo extremada, aos seus olhos, as regras do jogo democratico
sdo apenas empecilhos, preciosismos dispensaveis.??

O ativismo messianico ¢ o reflexo mais candente da discricionariedade judicial, isso
porque o julgador poe os fins os quais ele elegeu como fundamentais acima de toda legalidade,
e na empreitada de concretizacdo destes fins, ele emprega a discricionariedade como seu
instrumento, substituindo o Direito por sua propria vontade, ainda que sob o subterfugio de

concretizacdo de determinado principio ou valor fundamental.

Nada ha de errado em o magistrado, no desempenho de suas fun¢des, perseguir fins
nobres, como a concretizagdo dos direitos fundamentais, desde que isso se dé dentro dos limites
constitucionais. O ponto de inflexdo para caracterizacao do ativismo e, portanto, de rompimento
com a legalidade, da-se quando o juiz ignora as regras juridicas para poder conseguir o fim por
ele almejado. Tratando o Direito como um mero adorno, quica um empecilho em sua missao
de promogao da justica, da igualdade, da liberdade, ou de qualquer outro valor que ele reporte
como elementar. Assim, ndo sdo os fins nobres, inerentes a magistratura, que devem ser

inibidos, mas as formas ilegais de persecucdo desses fins.

392 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1546.
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O aspecto messianico da modalidade de ativismo em estudo ¢ reflexo de uma concepgao
segundo a qual o juiz ¢ mais do que um servidor publico, ou mesmo um agente estatal do mais
alto nivel. A referida nomenclatura se deve a visao do juiz como um agente transformador, ou
mesmo, salvador, imbuido da missdo ndo apenas de julgar, ou aplicar as leis, mas de fazer
justiga, operando, por meio dela, uma redenc¢do social. Dai a alusdo feita por Abboud de que no

ativismo messianico o juiz troca a toga pela capa de heroi.

O “heroismo” do ativismo judicial esta atrelado a uma nogao particular de racionalidade,
segundo a qual o juiz se confunde com uma espécie de sabio vocacionado a guiar a humanidade
ao caminho da razdo. Sucede que a “razao” perseguida pelo juiz ativista ndo ¢ universal, mas
sim a sua visdo particular de racionalidade. Assim, ele age imbuido de uma suposta missao
civilizatdria, invadindo, ndo raro, a competéncia dos demais Poderes, apropriando-se de temas
estranhos a suas atribuicdes constitucionais. Segundo Sponholz,3** isso se deve a percepgio de
que, no campo das discussdes sociais, muitas questdes reputadas como fundamentais levariam
anos para serem equacionadas, ou mesmo nao chegariam a ser aceitas pela maioria da
populagdo. Ademais, ainda que admitidas socialmente, tais questdes teriam que passar pelo
crivo politico, levando anos de maturagdo até se transformarem em leis. Assim, por uma
formula ativista, o Judiciario deveria ser usado como meio para agilizar essas transformagoes
reputadas como cruciais, a despeito do amadurecimento social e politico inerentes a

Democracia.

Desse modo, encarando-se como um agente da racionalidade e do progresso, o juiz
ativista se sente autorizado a empurrar a histéria no rumo das transformagdes que julgar

socialmente adequadas. Nessa empreitada ativista, acrescenta Sponholz,>**

o processo judicial
acaba se transformando num territdrio para o estrelato do “juiz intelectual”, o qual, além de nao
ter o dever de seguir a opinido publica, sente-se ainda autorizado a muda-la ou corrigi-la a sua

imagem.

A visdo heroica do “juiz intelectual”, abordada por Abboud e Sponholz, guarda

1’ 395

semelhanca com a figura do “intelectual ungido”, desenvolvida por Sowel segundo a qual

haveria uma espécie de casta intelectual que se encara como detentora do saber e da

393 SPONHOLZ, Sandres. A balada dos onze ressentidos. In: PIOVEZAN, Claudia. Sereis como deuses: o STF ¢
a subversdo da justiga. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2021, p. 57.
3% Ibidem, p. 59.
395 SOWELL, Thomas. Os intelectuais e a sociedade. 1. ed. Sio Paulo: E Realizagdes, 2011, p. 250-251.
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racionalidade, enxergando-se como vocacionada a corrigir os rumos sociais em dire¢do ao
progresso ¢ a justica. Observa Sowell, que essa visdo ndo estd restrita ao mundo puramente
académico, encontrando forte eco também no sistema de Justica. Em analise do sistema judicial
americano, o autor aponta que a figura do “intelectual ungido” esté atrelada a visdes coletivistas,
especialmente em matéria constitucional, a qual possui um rigido trdmite de alteragdo formal,
0 que impde severas restricdes as possibilidades de “correcdo” social. Assim, diante das
restrigdes formais impostas pela legislagdo democraticamente promulgada, o “juiz ungido”

buscaria novos caminhos de correcao social, relegando o texto legal a segundo plano.

Os que adotam a visdo do intelectual ungido costumam se exasperar diante de tais
restricdes e usam seus talentos, incluindo artificios retéricos, a fim de afrouxar as
restricdes das leis sobre os agentes governamentais. O que vale dizer que eles se
esforgam por esvaziar as leis e sua identidade juridica, subordinando-as as tomadas
de decisdo arbitrarias fortalecidas pelas elites. De fato, essa ja ¢, ha muito tempo, a
dire¢do tomada pelos intelectuais, os quais promovem tomadas de decisdo coletivistas
feitas por membros da elite, a0 mesmo tempo que se formam agentes governamentais
que buscam 4reas de atuacio cada vez mais largas para o exercicio de seus poderes.3*

O uso intelectual dos tribunais como mecanismo de implementacao de agendas de cunho

social ndo é recente. Sowell*>*’

destaca que as bases intelectuais daquilo que convencionou-se
chamar de “ativismo judicial” foram langadas ainda em 1907 por Roscoe Pound, importante
jurista americano, que mais tarde veio a se tornar reitor da Faculdade de Direito de Harvard, a
mais importante academia juridica dos Estados Unidos. Em suas obras, Roscoe Pound
condenou aquilo que ele chamava de “jurisprudéncia mecanica” (“mechanical

”),3*¥ a qual ele entendia como um meio fracassado para responder as demandas

Jjurisprudence
sociais do pais, conclamando a sua substituicdo por um novo sistema de justi¢a alinhado ao
senso moral da comunidade e a justi¢a social. Seguindo os passos de Pound, Louis Brandeis,
académico americano nomeado para o cargo de juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos
(SCOTUS), também defendia em suas obras o papel dos tribunais como vetores de promog¢ao
das necessidades sociais, de modo a corrigir as mazelas advindas, sobretudo, do desemprego
oriundo do avango tecnolégico e da capacidade produtiva. As obras dos dois autores serviram
como pilar para fomentar a tradi¢do intelectual do ativismo judicial coletivista, o qual entende

que cabe aos tribunais o papel de promocdao de direitos sociais, de modo a corrigir as

desigualdades e injustigas econdOmico-sociais.

3% SOWELL, Thomas. Os intelectuais e a sociedade. 1. ed. Sdo Paulo: E Realizagdes, 2011, p. 251.
397 Ibidem, p. 256-258.
3% POUND, Roscoe. Mechanical jurisprudence. Columbia Law Revies, v. 8, dez. 1908, p. 605-623.
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A visdo messianica do Judiciario como instrumento de promocdo de direitos sociais,
contudo, ndo estd imune a criticas. Sowell, por exemplo, pontua que a leitura ativista do sistema
de Justica, empregada por intelectuais coletivistas, pode acabar por degradar a propria
credibilidade do Poder Judicidrio, na medida em que o seu ativismo opera uma predacao do

Direito por valores e objetivos de uma determinada casta intelectual.

Os intelectuais tanto da era progressista quanto de tempos posteriores podem ter lido
corretamente as tendéncias de sua época, para que o ativismo judicial movesse a
justica em dire¢do aos objetivos e aos valores dos intelectuais. Porém, isso ndo ¢ nem
inerente nem inevitavel. Se o principio da livre condugdo judicial e da livre elaboracao
das leis se torna estabelecido e aceito, abarcando todo o espectro ideoldgico, entdo o
balanco do péndulo ideoldgico, no transcorrer do tempo, pode detonar uma guerra
judicial de cada um contra todos, na qual o conceito fundamental de justica pela lei &,
em si mesmo, solapado juntamente da disposi¢ao das pessoas para se prenderem aos
ditames arbitrarios dos juizes. Enquanto isso, tomados pelo sofisma dos "resultados",
0s juizes acabam ridicularizando o proprio conceito de justiga sob o regime da lei,
incluindo a Constitui¢do dos Estados Unidos.3%

A nogdo ativista de que, dado o atraso ou resisténcia nas instancias eletivas em
implementar agendas politicas reputadas como importantes pelas esferas académica e
intelectual, caberia ao Judicidrio, enquanto Poder imune a pressdes majoritarias, avancar essas
agendas, ou nas palavras de Barroso, “empurrar a historia na dire¢io correta”,**® ¢ alimentada
pelo fendmeno da “criminalizagdo da politica”.**! Essa, pode ser traduzida como a crenga de
que os Poderes eleitos, Legislativo e Executivo, estariam maculados por vicios de corrupg¢ao,
seja ela politica, econdmica, ou mesmo moral, acarretando um déficit de legitimidade em seus
membros, € que, em razao disso, caberia a instancias alheias a politica eletiva, notadamente o

Judiciério, implementar as agdes necessarias para empurrar a historia na dire¢ao correta, isto €,

a dire¢do alinhada as convicgdes do juiz ativista.

Um dos resultados do fendmeno descrito acima ¢ a transferéncia para o Judiciario do
poder de decidir questdes, a priori, a cargo dos demais Poderes. Zampieri*®* leciona que isso
se deve tanto a questdes técnicas, quanto politicas. No ultimo caso, pontua a autora, que em boa
parte essa transferéncia se opera mediante delegagao, especialmente em matérias tidas como

polémicas, as quais possuem acentuado potencial de perturbar a estrutura tradicional do sistema

39 SOWELL, Thomas. Os intelectuais e a sociedade. 1. ed. Sdo Paulo: E Realizagdes, 2011, p. 261-262.
400 BARROSO, Luis Roberto. Os trés papéis desempenhados pelas supremas cortes nas democracias
constitucionais contemporaneas. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, set.-dez. 2019, p. 24-25.
401 ENGELMANN, Fabiano. Julgar a politica, condenar a democracia? Justica e crise no Brasil. Conjuntura
Austral, Porto Alegre, v. 7, n. 37, p. 09-16, ago./st. 2016.
402 7 AMPIERI, Natalia. Criminalizagdo da politica e politizagdo da justica. Revista do Programa de Pds-
Graduacio em Direito da UFC, Fortaleza, v.34, n.2, p.367-394, 2014.
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partidario. Acrescenta a autora que essa delegagdo também estd relacionada a moderna
competicao partidaria, a qual esta atrelada a influéncia dos meios de comunicacdo e ao controle
politico, a qual acaba servindo como um instrumento da oposi¢do, de modo a constranger
judicialmente o eventual governo, acabando por fazer do Judiciario uma espécie de instancia
de controle politico, o qual, ndo raro, acaba por reverter em suas acdes as decisdes tomadas pelo

Legislativo e Executivo.

Dentro da esfera da judicializagdo dos direitos sociais, matéria objeto do presente
trabalho, uma das discussoes mais relevantes diz respeito ao uso da tecnologia nas relacdes de
trabalho, notadamente o exercido por meio de plataformas digitais, como ¢ o caso do Uber.
Nesse contexto, merece destaque o julgamento do Recurso de Revista (RR) n® 100353-
02.2017,*3 de relatoria do ministro Mauricio Godinho Delgado, o qual deliberou pelo
reconhecimento do vinculo empregaticio entre os “motoristas de aplicativo” e a empresa Uber,
especialmente quanto aos fundamentos principiologicos e filosoficos empregados no

preambulo da fundamentacao do acordao.

De plano, o relator reconheceu a inexisténcia de regulamentacao legislativa por parte do
Congresso Nacional acerca do trabalho exercido pelos “motoristas de aplicativo”, todavia, a
referida “omissdo legislativa” ndo foi obice para o enfrentamento da matéria apresentada ao

Tribunal Superior do Trabalho.**

Em seu voto, o relator destacou o papel do Direito como um instrumento social, além
do seu papel diante dos desafios impostos pelo avango tecnologico, notadamente no que toca

ao trabalho humano.*?

403 A integra do julgado pode ser consultada em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numer
0Tst=100353&digitoTst=02&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunal Tst=01&varaTst=0066&submit=Consultar.
Acesso em: 10 jan. 2023.
404 «“Nada obstante, é inexistente a produgao regulatoria do Poder Legislativo do Pais sobre as questdes de natureza
trabalhista no &mbito as relagdes entre prestadores de servico e empresas que utilizam as plataformas digitais. O
enfrentamento dessa problematica pelas Cortes Trabalhistas, por outro lado, ainda ndo ¢ significativa, notadamente
no ambito do TST, inexistindo uma jurisprudéncia patria consolidada sobre o tema.” (BRASIL. TST. RR 100353-
02.2017. 3* Turma. Relator: Min. Mauricio Godinho Delgado. Julgado em: 07/04/2022, p. 35).
405 “E importante refletir, diante dessas complexas questdes, sobre a fungdo do Direito: cabe a ele manter-se,
mesmo em face da revolugdo tecnologica e da inovagdo das formas de gestao da for¢a do trabalho, como um
instrumento de civilizag@o, ou deve, ao invés — na linha exaustivamente instigada pelo pensamento neoconservador
—, ser um passivo (ou, até mesmo, ativo) instrumento de exacerbagdo das desigualdades do sistema econdmico
propiciadas pela aplicagdo e manejo desregulados e darwinistas das tecnologias e suas multiplas ferramentas?”
(BRASIL. TST. RR 100353-02.2017. 3* Turma. Relator: Min. Mauricio Godinho Delgado. Julgado em:
07/04/2022, p. 34).

168



Quanto ao campo de estudo do presente trabalho, merece destaque a argumentagdo
langada pelo relator sobre a necessidade de instrumentos juridicos para serem projetados sobre
as relagdes sociais, de modo a garantir o progresso civilizatorio, em oposicao as adversidades
impostas pela perspectiva economicista, a despeito de inexistir tratamento legislativo sobre a

questdo levada a julgamento.**

Apesar da controvérsia principal do caso dizer respeito ao preenchimento dos requisitos
da relacdo de emprego, previstos no art. 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) o
preambulo historico e filoséfico desenvolvido pelo relator chama atengdo pela sua visdo do
Direito enquanto elemento de promocao da civilizag¢ao, além do papel inafastavel do Judiciario

nessa missao.*’

Assim, sem fazer qualquer juizo de valor acerca do mérito da decisdo prolatada no
Recurso de Revista 100353-02.2017, ¢ possivel encontrar nele alguns elementos que guardam
relagdo com a manifestacao do ativismo judicial em estudo, notadamente o reconhecimento de
que a auséncia de regulamentacdo legal a respeito de determinado tema reputado como
relevante, como ¢ o caso do vinculo empregaticio entre motoristas e a Uber, ndo pode ser
empregado como 6bice para atuagdo judicial, a qual, sob essa visdo, deve ser encarada como

um instrumento de avango civilizatorio.

Sob essa oOtica, em razdo da inércia legislativa em garantir protecao social a determinada
camada vulneravel da populacdo, no caso os trabalhadores de aplicativo, caberia ao Judiciario
agir em seu favor, estendendo e adaptando os diplomas legais existentes as novas situagdes de
vulnerabilidade, decorrentes do avango tecnologico a disposi¢ao do capital. Raciocinio esse

que, isoladamente, configuraria ativismo judicial, na medida em que estaria o Judicidrio

406 «“A verdade ¢ que este momento histérico, de crises e transformagdes sociais, torna ainda mais clara a
necessidade de um segmento juridico com as caracteristicas essenciais do Direito do Trabalho, o qual deve ser
projetado sobre as relagdes sociais como instrumento de civilizagdo e regulacdo do sistema econdmico e social
capitalista. Nesse contexto, enquadrarem os avangos tecnologicos nos interesses também das pessoas humanas —
ao invés de, estritamente, no interesse do poder econdmico — chama-se progresso civilizatorio, constitucionalismo
humanistico e social, em contraponto a desagregacgdo e entropia estimuladas pelo unilateralismo das formulas de
gestdo concebidas sob a exclusiva perspectiva economicista e antissocial.” (BRASIL. TST. RR 100353-02.2017.
3% Turma. Relator: Min. Mauricio Godinho Delgado. Julgado em: 07/04/2022, p. 34).
407 “Faz-se essa rapida digressdo apenas para reiterar a justificativa historica do Direito do Trabalho e compreender
a permanente necessidade de sua proje¢do sobre todas as formas de prestacdo do labor humano oneroso como
instrumento de avango civilizatorio, especialmente em momentos de relevantes modificagdes sociais e
econdmicas. A discussdo destes autos, por demandar reflexdo acerca de novas formulas de gestdo da forca de
trabalho humano, deve ter como ponto de partida essa fung@o civilizatoria do Direito do Trabalho e o seu carater
expansionista.” (BRASIL. TST. RR 100353-02.2017. 3* Turma. Relator: Min. Mauricio Godinho Delgado.
Julgado em: 07/04/2022, p. 35).

169



regulamentando uma matéria, cuja competéncia constitucional pertence ao Legislativo.
Todavia, como j& apontado, o centro da fundamentac¢ao do Recurso de Revista 100353-02.2017
versou sobre o preenchimento dos requisitos caracterizadores do vinculo empregaticio, matéria
estranha ao presente estudo, o qual se limitou aos argumentos historicos e filosoficos langados

no preambulo argumentativo do voto do relator.

Por derradeiro, a ultima modalidade de ativismo judicial a ser analisada neste trabalho
diz respeito ao ativismo puramente consequencialista, o qual se caracteriza pela predagao do
Direito por um discurso economicista e cientificista, o qual substitui a autonomia do Direito
por uma busca desmedida por eficiéncia nas decisdes judiciais, consistindo, ndo raro, no

produto de uma importagio malfeita da doutrina americana de law and economics.**

Nessa modalidade de ativismo, assim como nas outras ja abordadas, ha uma prevaléncia
do subjetivismo judicial, porém com um elemento justificador diferenciado, qual seja, a
presenca de um discurso cientificista de eficiéncia, por meio do qual a juridicidade cede espaco

as alegadas consequéncias provenientes das decisdes judiciais.

Abboud chama atencao para o fato de que o ativismo puramente consequencialista nao
se confunde com a doutrina do consequencialismo juridico, o qual, nas palavras do autor, pode

ser sintetizado como sendo a aten¢do com a:

(...) influéncia de ordem de efeitos que serdo desencadeados pela decisdo judicial na
atividade intelectual do julgador. Analisar as consequéncias da decisdo, no dmbito
normativo, nada mais ¢ do que uma vinculagdo do julgador ndo apenas com a
coeréncia de suas decisdes passadas, mas também em assegurar a integridade em
relagdo ao futuro, mediante teste de universalizacdo, a verificar se essa decisdo ¢
replicavel e extensivel em causas futuras que demandem o mesmo tipo de provimento
judicial 4%

Desse modo, vé-se que para a teoria consequencialista sdo os desdobramentos
juridicos/normativos que devem orientar o julgador em suas decisdes, de modo a garantir a
coeréncia interna de seus julgados, tanto no presente, quanto no futuro. De outra banda, o
ativismo consequencialista aflora quando no lugar das consequéncias juridicas, sao
consequéncias de natureza diversa, como econdmica, politica e moral, que passam a balizar as

decisdes judiciais. Sob esse prisma, o vetor a orientar o julgador deixa de ser as leis e a

408 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1564.
409 Thidem, p. 378.
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Constituicdo para ser resultados alheios ao Direito, como estabilidade politica, crescimento

econdmico, ou mesmo popularidade e aceitagdo social junto aos jurisdicionados.

Em matéria de direitos sociais, dada a resisténcia quanto a seus custos financeiros ao
erario e a iniciativa privada, o ativismo consequencialista ¢ ainda mais preocupante, na medida
em que o discurso economicista, aparentemente cientifico e racional, pode ser empregado como
subterfugio ideoldgico para negar vigéncia a legislagdes sociais democraticamente
promulgadas, em nome de uma alegada eficiéncia econdmica. Desse modo, opera-se uma
verdadeira inversdo de valores, na medida em que a legislacdo social, cuja razdo de ser ¢
justamente garantir protecdo social frente as liberdades economicas, passa a ser ignorada para

atender a interesses economicos conflitantes com as normas de protecao social.

Nao se olvida que o julgador ndo ¢ um ser isolado da realidade social e econdmica, na
medida e que ¢ ele também um individuo inserido na sociedade e, portanto, influenciado pelos
mais diversos valores. Desse modo, € natural que elementos exdgenos ao Direito influenciem
o magistrado no desempenho de sua fung¢ao jurisdicional, especialmente quando da analise dos
possiveis impactos provocados por suas decisdes. Alias, o proprio Codigo de Etica da

Magistratura*!® prevé ao juiz o dever de cautela.

Todavia, como observa Feiten,*!! a atencio as consequéncias diretas e indiretas
provocadas pelas decisdes judiciais ndo autoriza o magistrado a julgar fora dos seus deveres
constitucionais, sob pena de comprometer o legitimo exercicio jurisdicional. Ademais, ¢ defeso
ao juiz perseguir uma agenda particular direcionada a criagdo ou alteragao de politicas publicas
e de normas cuja competéncia constitucional seja de outros Poderes. Isso porque, segundo o
autor, exceder os meios disponiveis para conseguir determinado fim, como poderia ser extraido
do consequencialismo, ainda quando bem intencionado esteja o juiz, tem por resultado
inexoravel a promocao generalizada de inseguranca juridica e de uma indevida ingeréncia
judicial.

Afastar a vigéncia de determinada lei, tendo por fundamento as possiveis consequéncias

ndo normativas advindas de sua aplicacdo, ¢ uma pratica ativista pois sobrepde a vontade do

410 Art. 25 Especialmente ao proferir decises, incumbe ao magistrado atuar de forma cautelosa, atento as
consequéncias que pode provocar.
41 FEITEN, Ricardo José. O argumento consequencialista nas decisdes do poder judicidrio brasileiro. In:
ZAKSZESKI, Elisangela Marli (Org.). As diversas faces dos direitos fundamentais e da democracia. Porto
Alegre: Editora Fi, 2020. p. 369.
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julgador a decisdao do legislador ou administrador. O juiz somente estard autorizado a negar
vigéncia a um dispositivo normativo quando de suas consequéncias resultar um ato ilicito, por
violacdo as leis ou a Constituigdo. A analise consequencial nao tem o condao de transformar o
licito em ilicito, ou vice-versa; nem pode ser empregada como ferramenta judicial para adaptar
a legislacdo, ou o ato administrativo, a forma que o juiz reportar como mais eficiente ou
adequada. Portanto, vé-se que as consequéncias da decisdo judicial, por mais indesejaveis que

sejam, ndo tém o poder de invalidar as leis e a Constituigdo.*!?

Uma das manifestagdes mais expressivas do emprego do argumento das consequéncias
para fundamentar decisdes judiciais se deu no bojo do julgamento da Acao Declaratéria de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 6.363,*'% cujo objeto de impugnagio foi a Medida Provisoria
(MP) n®936/2020, a qual estabeleceu a possibilidade de redugao salarial proporcional a redugao
da carga horaria trabalhada, através de acordos individuais entre empregado e empregador,

durante o periodo de estado de calamidade decorrente da pandemia da COVID-19.

Na contramao do previsto na MP impugnada, o artigo 7°, inciso VI, da Constituigao
Federal, prevé que s6 serd cabivel reducdo salarial mediante conveng¢ao ou acordo coletivo de
trabalho. Todavia, a maioria dos membros do Supremo Tribunal Federal, seguindo o voto do
ministro Alexandre de Moraes, entendeu que a excepcionalidade vivenciada exigia uma leitura
nao literal da Constituicdo, sob pena de comprometer o emprego ¢ a renda de milhdes de
trabalhadores em pleno pico da pandemia. Na fundamentacdo da decisdo foram empregados
inimeros relatorios econdmicos, os quais expressaram, dentre outras coisas, a brusca reducao
na atividade econdmica, o numero de trabalhadores ja habilitados em programa de
complementacdo de renda, os custos bilionarios do Governo Federal em atender aqueles em
situacdo de desemprego por decorréncia da pandemia, além do impacto social decorrente da
faléncia generalizada de empresas no pais e a inviabilidade empregaticia disso decorrente.
Ademais, argumentou-se que a exigéncia de aval das entidades de classe, por meio de
convenc¢ao ou acordo coletivo, poderia inviabilizar o esfor¢o politico e economico do Governo
Federal em salvaguardar milhdes de empregos, o que acarretaria prejuizos sociais ainda

maiores. Pelas razdes expostas, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou a cautelar

412 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 381.
413 A integra do julgamento pode ser consultada em: https://www.youtube.com/watch?v=LFEwWUDURYMQ.
Acesso em 04 jan. 2022.
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pleiteada pelo partido Rede Sustentabilidade e manteve os efeitos da Medida Proviséria n°

936/2020.

Outro ponto fulcral no que toca ao exame das consequéncias nas decisdes judiciais diz
respeito a sua verificabilidade, a qual deve ser atestada por provas técnicas, como a pericial e a
documental. Assim, ao se valer do argumento consequencial, deve o julgador estar amparado
em robusto lastro probatorio apresentado pelas partes, ndo podendo o seu juizo estar fundado
em probabilidades remotas e eventuais. Ademais, frise-se que as consequéncias objeto da
analise judicial sdo apenas as juridicas, como a garantia da integridade do direito e da seguranca
juridica. Assim, devem ser excluidas do campo de analise legitima todas as possiveis
consequéncias de ordem pratica, como as econdmicas e politicas, por mais indesejaveis que

elas sejam.*1*

Sob esse prisma, destaca-se o julgamento da A¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 6.119/DF,*® sob a relatoria do ministro Edson Fachin, a qual teve por objeto a
impugnacao da constitucionalidade do Decreto n° 9.685/2019, o qual dispunha sobre os
requisitos para posse de arma de fogo no Brasil, o que, por decorréncia, abrange o direito social

a segurancga publica.

De plano, o relator abriu a fundamentacdo do seu voto arguindo que a leitura
constitucionalmente adequada as alteracdes promovidas pelo decreto impugnado, a luz das
evidéncias cientificas sobre a dissemina¢do do uso de armas de fogo, eram no sentido de que
elas atingiam o nucleo essencial do direito a vida, sendo, portando, incompativeis com a
Constitui¢do.*'® Ademais, sustentou que, dado o contexto de alta violéncia e violagdo
sistematica de direitos humanos no Brasil, deveriam as politicas de seguranga publica estarem
orientadas para otimizar o direito a vida e a seguranca, de modo a mitigar os riscos provenientes
do aumento da violéncia, o qual abarca ndo s6 a violéncia promovida pelo Estado, mas também

a proveniente dos agentes privados.*!

414 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 382.
415 A integra do julgado pode ser consultada em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6119.pdf. Acesso em: 11 jan. 2023.

416 “Com efeito, a leitura constitucionalmente adequada dos parAmetros de controle a luz das evidéncias cientificas
sobre a disseminacao do uso e porte de armas indica que as alteragdes normativas atingem o nucleo essencial do
direito a vida e sdo incompativeis com a Constituicdo.” (BRASIL. STF. ADI 6.119. Relator: ministro Edson
Fachin. Julgado em: 05 set. 2022, p. 08).

417 “Bm contextos de alta violéncia e sistematica violagdo de direitos humanos, como é o caso brasileiro, o
escrutinio das politicas publicas do Estado deve ser feito de forma a considerar sua propenséo a otimizar o direito
a vida e a seguranga, mitigando riscos de aumento da violéncia. Neste sentido, o dever de protecdo a vida ndo se
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Posteriormente, o relator levantou o questionamento central acerca da politica publica
de controle de armas: a facilitagdo de armas de fogo aumenta ou diminui a expectativa de
violéncia? A qual de forma taxativa, ele afirma a primeira opg¢do, concluindo que a maior
circulacao de armas de fogo implica numa consequente violacdo do dever de protecdo do
Estado.*'® Posteriormente, valendo-se do direito internacional dos direitos humanos, o relator
afirma que o emprego de armas de fogo pelo Estado e, em casos excepcionais, pelos
particulares, deve obedecer a critérios de proporcionalidade, necessidade e adequagio.*!® Por
derradeiro, o ministro Edson Fachin destacou que a formulacao de politicas publicas deve estar
atenta as singularidades dos grupos populacionais vulneraveis. Nessa toada, destacou que a
violéncia doméstica pode ser potencialmente ampliada caso haja um amplo acesso as armas.
Acrescentou, a guisa de relatorio conduzido pela professora Y akin Ertiirk, que o acesso as armas
¢ um vetor de reproducdo de esteredtipos masculinos violentos, os quais sao a raiz de padrdes

de violagdo sistematicas aos direitos femininos.**°

Em exposicao de dados estatisticos do Atlas da violéncia, o relator apregoou que existe
um consenso cientifico de que o aumento da circulagao de armas de fogo ¢ causa para o aumento
da criminalidade e violéncia. Além de que, em matéria de direitos fundamentais, a violéncia
armada ¢ desproporcionalmente distribuida na populagdo, atingindo, sobremaneira, grupos

historicamente marginalizados, como negros e mulheres.*?! Assim, apelando a cientificidade,

esgota, apenas, no controle interno exercido sobre os agentes do Estado, mas se estende a capacidade do Poder
Publico — entendida a partir de uma expectativa razoavel de cumprimento do dever por um sujeito responsavel
— de controlar os riscos gerados por agentes privados.” (BRASIL. STF. ADI 6.119. Relator: ministro Edson
Fachin. Julgado em: 05 set. 2022, p. 17).

418 Na presente agdo, refinando em grau superior a pergunta juridica que antes formulei, deve-se indagar se a
facilitagdo a circulagdo de armas, na sociedade, aumenta ou diminui a expectativa de violéncia privada.
Antecipando a resposta a qual me encaminharei, penso que se deve concluir pelo aumento do risco e consequente
violagdo do dever de protegdo pelo Estado.” (BRASIL. STF. ADI 6.119. Relator: ministro Edson Fachin. Julgado
em: 05 set. 2022, p. 17).

419 “Neste sentido, o direito internacional dos direitos humanos impde ao Estado que as situagdes de emprego de
armas de fogo por seus agentes e, em casos excepcionais, por particulares, obedeca a necessidade, a adequacdo e,
por fim, ao triunfo inequivoco de determinado interesse juridicamente protegido sobre o direito subjetivo a vida.”
(BRASIL. STF. ADI 6.119. Relator: ministro Edson Fachin. Julgado em: 05 set. 2022, p. 19).

420 “F preciso registrar, com especial preocupacio, que esta politica piblica de seguranca promovida pelo Estado
deve também estar atenta as singulares vulnerabilidades a que estdo sujeitos segmentos especificos da populagao.
A violéncia doméstica, por exemplo, um grave problema brasileiro como apontam as condenagdes internacionais
que o Estado ja sofreu, ¢ significativamente ampliada se houver amplo acesso as armas. Nao por acaso, a
COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS da ONU advertiu que o acesso as armas amplia o grau de violéncia
doméstica (A/HRC/17/26/Add. 5). Em relatério conduzido pela professora Yakin Ertiirk, Relatora especial para a
violéncia contra a mulher, demonstrou-se que o acesso as armas reproduz estere6tipos masculinos violentos que
estdo na raiz de padroes de violagdo sistematicos aos direitos das mulheres.” (BRASIL. STF. ADI 6.119. Relator:
ministro Edson Fachin. Julgado em: 05 set. 2022, p. 21).

41«0 que se demonstra, claramente, no Atlas da Violéncia, sobretudo a partir de dados estatisticos extraidos da
realidade brasileira, é que existe um consenso entre os cientistas sociais de que a maior quantidade de armas
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de que as melhores praticas cientificas atestam que o aumento de pessoas armadas diminui, e
jamais aumenta, a seguranca dos cidadios,**? o relator concluiu pela inconstitucionalidade dos

dispositivos normativos impugnados na ADI 6.119/DF.

Ja no julgamento da ADI 6.139/DF,*?* conexa a acdo supracitada, o relator, ministro
Edson Fachin, reputou como inconstitucional o art. 3° II, “a”, “b”, e “c” do Decreto n°
9.846/2019, o qual fixava o nimero maximo de armas permitas por cada grupo de pessoas
enquadradas como “CAC” (colecionadores, atiradores e cagadores). Na visao do relator, o
quantitativo previsto no Decreto Presidencial era desproporcional e incompativel com a
realidade fatica e normativa do Brasil, além de ndo possuir guarida legal e empirica para fins

de autodefesa.***

Ainda na tematica do controle estatal das armas de fogo, inerente ao direito social a
seguranga publica, destaca-se a decisdo proferida no bojo da medida cautelar na Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 772/DF,**> também sob a relatoria do
ministro Edson Fachin. A referida acdao teve por objeto questionar a constitucionalidade da
reducdo da aliquota do imposto de importacdo de 20% para 0%, promovida pela Resolucao
GECEX n° 126/2020 do Comité Executivo de Gestao da Camara de Comércio Exterior, 6rgao
vinculado ao Executivo Federal. Em seu voto, o relator adotou duas razdes centrais para
concluir pela inconstitucionalidade da medida. A primeira diz respeito a premissa de que a

redu¢do da aliquota seria um incentivo a aquisi¢ao de mais armas de fogo, o que, paralelamente,

circulando na sociedade da causa a um aumento da criminalidade e da violéncia. Sublinha-se, ainda, fato
extremamente relevante para a analise dos direitos fundamentais aqui envolvidos: o impacto da violéncia armada
¢ desproporcionalmente distribuido na populagdo, atingindo de maneira elevada grupos historicamente
marginalizados, como mulheres e negros.” (BRASIL. STF. ADI 6.119. Relator: ministro Edson Fachin. Julgado
em: 05 set. 2022, p. 34).
422 «“Com efeito, as melhores praticas cientificas atestam que o aumento do nimero de pessoas possuidoras de
armas de fogo tende a diminuir, e jamais aumentar a seguranca dos cidaddos brasileiros e dos cidaddos estrangeiros
que se achem no territorio nacional.” (BRASIL. STF. ADI 6.119. Relator: ministro Edson Fachin. Julgado em: 05
set. 2022, p. 35).
423 A integra do julgado pode ser consultada em: https://static.poder360.com.br/2022/09/fachin-liminar-armas-
6139.pdf. Acesso em: 11 jan. 2023.
424 «Ademais, os quantitativos relacionados a esta exce¢do nio sobrevivem ao teste de proporcionalidade,
porquanto atribuem-se aos CACs, sem o suporte de razdes empiricas e normativas, permissao para adquirir um
elevadissimo niimero de armas de uso restrito: 10 armas para os colecionadores; 30 armas de fogo para os
cacadores; e 60 armas de fogo para os atiradores desportivos. Este valor é absolutamente incompativel com a
realidade fatica e a realidade normativa do Estado Brasileiro. O aumento vertiginoso de armas circulando em
territorio nacional ndo encontra guarida nos direitos a vida e & seguranga, nem tampouco possui premissas
empiricas que possam suportar um possivel direito de acesso as armas de fogo para fins de autodefesa.” (BRASIL.
STF. ADI 6.139. Relator: ministro Edson Fachin. Julgado em: 05 set. 2022, p. 46-47).
425 A integra do julgado pode ser consultada em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1155751449/inteiro-teor-1155751618. Acesso em: 11 jan. 2023.
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implicaria numa maior circulacdo de armas, comprometendo, assim, a seguranca publica, na
medida em que, segundo as razdes do relator, mais armas implicam em mais violéncia e menos

seguranca, premissa essa ja trabalhada nos paragrafos anteriores.

J4 a segunda razdo empregada pelo ministro Edson Fachin foi de ordem econdmica. Em
seu voto, o magistrado argumentou que a redugdo da aliquota do imposto de importagdo era

incompativel com a defesa do mercado bélico nacional.*?

Ademais, sustentou que o impacto
negativo na industria bélica, promovido pela reducdo no valor da aliquota, ndo possuia
fundamentos juridicamente relevantes para embasar a decisdo politico-administrativa do
Governo Federal. Assim, o relator empregou como fundamento para justificar a
inconstitucionalidade da Resolucao GECEX n°® 126/2020 o significativo risco de promogao da
desindustrializagdo do pais, como decorréncia da facilitagdo da importacdo de armas de

fabricagdo estrangeira,*?’ e da vulneracio do mercado nacional.**3

A luz do exposto nos trés julgados acima (ADIs 6.119/DF e 6.139/DF ¢ ADPF 772
MC/DF) ¢ possivel vislumbrar elementos que guardam conexdao com aquilo que Abboud
classifica como “ativismo puramente consequencialista”. De plano, frise-se que esta pesquisa
ndo tem por espoco se debrugar acerca da melhor politica publica sobre o controle de armas,
nem sobre o (des)acerto do Poder Publico em facilitar/dificultar o acesso da populagdo a armas
de fogo. Portanto, o objeto da presente andlise ndo consiste no mérito das decisdes relatadas
pelo ministro Edson Fachin, mas apenas na busca por elementos nos votos do ministro que

possam ser enquadrados como ativistas consequenciais.

426 «E inegavel que a Resolu¢io n.126/2020 do Comité Executivo de Gestdo da Camara do Comércio Exterior
(GECEX) tem por finalidade subjacente o fomento a importacdo de pistolas e revdlveres, o que se constata, in
limine, incompativel com a preservacdo do mercado interno, com foco setorial a industria bélica, que ja ha alguns
anos enfrenta desafios ndo s6 na ordem interna, sendo também externa.” (BRASIL. STF. ADPF 772 MC/DF.
Relator: ministro Edson Fachin. Julgado em: 14 dez. 2020, p. 07).

427 “A iniciativa de reduzir a zero a aliquota do imposto de importagdo de pistolas e revolveres impacta gravemente
a industria nacional, sem que se possa divisar, em juizo de delibacdo, fundamentos juridicamente relevantes da
decisao politico-administrativa que reduz a competitividade do produto similar produzido no territdrio nacional.
Ha significativo risco, portanto, de que ocorra desindustrializagdo, no Brasil, de um setor estratégico para o pais
no Comércio Internacional.” (BRASIL. STF. ADPF 772 MC/DF. Relator: ministro Edson Fachin. Julgado em:
14 dez. 2020, p. 07).
428 “f inegavel que, ao permitir a reducio do custo de importagio de pistolas e revolveres, o incentivo fiscal
contribui para a composi¢do dos precos das armas importadas e, por conseguinte, perda automatica de
competitividade da industria nacional; o que afronta o mercado interno, considerado patriménio nacional,
conforme prescrito na ordem econdmica constitucional, e causa ndo razoavel mitigagdo dos direitos a vida e a
seguranga publica.” (BRASIL. STF. ADPF 772 MC/DF. Relator: ministro Edson Fachin. Julgado em: 14 dez.
2020, p. 10-11).

176



Um dos marcos caracterizadores do ativismo em andlise ¢ o emprego de razdes com
autoridade cientifica para justificar uma decisdo. Assim, foram fartas as ocasides em que o
relator se valeu de estudos e estatisticas para justificar que a ag¢ao politica do Governo Federal
em flexibilizar o acesso as formas de fogo estd em rota de colisdo com aquilo que ele classificou
como “consenso cientifico”. Assim, o ministro se valeu de pesquisas e dados cientificos, tanto
no plano nacional, como os dados apresentados no Atlas da Violéncia; quanto no plano
internacional, como relatorio da Comissdao de Direitos Humanos da ONU conduzido pela
professora Yakin Ertiirk, para sustentar sua posi¢cdo de que a politica do Governo Federal em
facilitar o direito a armas de fogo possui consequéncias negativas para o direito social a

seguranga publica, além do proprio direito a vida.

A luz dos dados académicos e cientificos apresentados, concluiu o ministro Edson
Fachin que, a seu juizo, mais armas importam em mais inseguran¢a e violéncia, e ndo o
contrario. Todavia, em 2019, ano em que entrou em vigor o Decreto n° 9.846/2019, o qual
flexibilizou o acesso de armas de fogo no pais, o nimero de novos registros de armas no Brasil
teve um crescimento recorde de 24%, quando comparado ao ano anterior, 2018.*° Em
contrapartida, no mesmo periodo, os indices de violéncia despencaram para sua minima
historica, apresentando o niimero total de homicidios um consideravel recuo de 19% em relagado

ao ano anterior, 2018.4°

Independentemente do (des)acerto académico-cientifico acerca das consequéncias
resultantes da relacdo entre armas e violéncia, um processo judicial ndo ¢ o foro adequado para
deliberagdo acerca de qual politica publica em matéria de controle de armas deve o Estado
adotar. Esse tipo de questao ¢ eminentemente politica, € o seu local de fixagdo sdo os Poderes
constitucionalmente eleitos: o Legislativo, na elaboracdo das leis, e o Executivo, na
regulamentacdo da matéria, via decretos e demais atos complementares. Como visto, a
declaracao de inconstitucionalidade de um ato legislativo ou administrativo ndo pode estar

fundada em suas possiveis consequéncias praticas, no caso das agdes analisadas, o eventual

429 EXAME. Registro de armas no Brasil dispara sob Bolsonaro; foram cinco por hora. Exame, 27 dez. 2019.
Disponivel em: https://exame.com/brasil/brasil-registra-cinco-armas-por-hora-para-pessoas-fisicas-em-2019/.
Acesso em: 05 jan. 2022.
430 G1. Ntimero de assassinatos cai 19% no Brasil em 2019 e é o menor da série histérica. G1, 14 fev. 2020.
Disponivel em: https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2020/02/14/numero-de-assassinatos-cai-
19percent-no-brasil-em-2019-e-e-0-menor-da-serie-historica.ghtml. Acesso em: 05 jan. 2022.
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aumento nos indices de violéncia, mas apenas na sua incompatibilidade com o texto

constitucional.

De igual modo, chama ateng¢do o raciocinio desenvolvido pelo ministro, com base em
estudos nacionais e internacionais, de modo a argumentar que o novo quantitativo de armas por
pessoa previsto no Decreto n°® 9.846/2019 (10 armas para os colecionadores; 30 armas para os
cacgadores; e 60 armas para os atiradores esportivos) esta em desacordo com o principio da
proporcionalidade, notadamente quanto as exigéncias de necessidade e adequacao. Porém, nao
se pode olvidar que inexiste no ordenamento juridico patrio qualquer lei ou previsdo
constitucional que fixe o nimero maximo de armas permito por individuo, cabendo essa
prerrogativa a regulamentacao do Poder Executivo, que o fez, por meio do Decreto n°
9.846/2019. Assim, ao se sobrepor ao mérito do quantitativo fixado pelo Executivo Federal,
institui¢do competente para tanto, constata-se que houve uma substitui¢ao do juizo politico feito
pelo Executivo, motivada pelas eventuais consequéncias julgadas como desproporcionais pelo
Judiciario.

Por derradeiro, ¢ igualmente notavel a argumentacdo economica langada pelo ministro
Edson Fachin no reconhecimento da inconstitucionalidade da Resolugdo GECEX n°® 126/2020,
editada pelo Governo Federal, a qual reduziu de 20% para 0% a aliquota do imposto de
importagdo sobre armas de fogo, tendo por fundamento a prote¢do da industria bélica nacional

(ADPF 772 MC/DF).

A Constituicdo Federal ¢ clara quanto a prerrogativa do Poder Executivo em fixar a
aliquota do imposto de importacdo (art. 153, § 1°, da CF/88)*!. Desse modo, como ja
fartamente exposto, as possiveis e eventuais consequéncias economicas negativas advindas de
um ato publico ndo tém o conddo de invalida-lo. Isso porque a invalidade de uma norma sé
pode ser decorréncia de sua incompatibilidade com outra norma que lhe seja hierarquicamente
superior, ¢ como sabido, consequéncia econdmica ndo ¢ norma e, portanto, nao pode ser
fundamento de declaragdo de inconstitucionalidade, por mais adversa e indesejavel que ela seja.
De igual modo, a politica fiscal do pais ¢ uma matéria alheia ao crivo judicial. Logo, as politicas

publicas para maior ou menor industrializagdo, elegidas como economicamente desejaveis,

41 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
I - importag@o de produtos estrangeiros;
(..)
§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condi¢des e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas
dos impostos enumerados nos incisos I, I, IV e V.
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devem ser estabelecidas pelo governo democraticamente eleito, a luz das suas prioridades e
agendas financeiras e tributarias, sendo defeso que um juiz substitua essa competéncia, fixando

ele proprio os rumos fiscais da nagao.

Por mais nobres que sejam as intengdes judiciais, como a prote¢ao do emprego e renda
dos trabalhadores; a garantia da seguranca publica e do direito a vida; a aten¢do especial a
grupos vulneraveis, historicamente perseguidos e discriminados; ou mesmo a defesa da
industria nacional; elas ndo podem ignorar os meios constitucionais previstos para tanto, sob
pena de fragilizagdo e comprometimento das bases democraticas que alicercam o Estado de

Direito.

Ademais, a invalidagao judicial de uma politica publica deve ser medida de u/tima ratio,
cabivel apenas em casos de irremediavel ilegalidade/inconstitucionalidade, ndo podendo o
julgador fazer uma leitura ideoldgica das normas e politicas publicas, para, com isso, sustentar
uma invalidade aparentemente juridica, seja por incabiveis argumentos principiologicos, ou

ainda consequenciais e cientificos.

Como aponta Abboud,**? a discordancia judicial em relagdio a determinada legislacdo
ndo autoriza que lhe seja retirada a sua eficacia. Afinal, seria um alto risco a Democracia a

permissdo para que juizes aplicassem o Direito a partir de filtros ideologicos.

Na mesma toada, insere-se a adverténcia de Hirschl**

quanto ao que ele denomina de
“tese da preservagdo hegemonica”, a qual pode ser traduzida como a transferéncia estratégica
para o Judiciario do poder de decidir questdes de natureza politica, como as politicas publicas
em matéria de direitos sociais, a partir da interagdo coordenada de importantes grupos de poder,
formados pelas elites politica, econdmica e judicial, culminando numa substitui¢do do regime
democratico por uma “juristocracia”’. Assim, sustenta o autor, serviria o Judicidrio como uma
espécie de garantidor de pautas hegemonicas dentro do nucleo da elite, fazendo com que essas
preferéncias particulares sejam defendidas e impostas judicialmente, sobremaneira quando

estiverem em desconformidade com a opinido majoritdria dos cidadaos, expressada, por

exceléncia, por meio da politica eleitoral democratica.

42 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1548.
433 HIRSCHL, Ran. Rumo 2 juristocracia. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2020, p. 95-96.
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A luz do exposto, e atento as adverténcias da doutrina e jurisprudéncia, vé-se que o
Poder Judiciario possui um papel central no que diz respeito a fiscalizacdo da elaboragdo e
execugdo de politicas publicas, notadamente aquelas que digam respeito a direitos sociais.
Nesse papel de fiscalizagdo constitucional, a atividade judicial ¢ eminentemente
contramajoritaria, na medida em que, caso seja cabivel, ele devera invalidar determinada
politica publica, e até mesmo impor san¢des, em decorréncia de sua incompatibilidade com o
ordenamento juridico. Todavia, o papel de guardido contramajoritario da Constituicdo nao
autoriza que o Judicidrio substitua o mérito das decisdes politicas elaboradas pelos membros
dos Poderes eleitos, de modo a fazer prevalecer uma politica publica que ele reporte como mais
eficiente ou cientificamente mais adequada. Tampouco, podera ele proprio criar e impor uma
politica publica, alegando a inércia do Poder constitucionalmente competente, sob pena de com

1sso comprometer o principio democratico da separagdo dos poderes.

4 MECANISMOS INSTITUCIONAIS DE CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS E CORRECAO DE DECISOES JUDICIAIS ATIVISTAS

Uma vez abordadas no capitulo anterior as caracteristicas e formas pelas quais o
ativismo judicial se manifesta, versa o presente capitulo sobre alguns mecanismos institucionais
que, de um lado, garantam a eficacia dos direitos sociais, entendidos como legitimas prestacdes
judicialmente exigiveis, e, de outro lado, aplaquem as vias pelas quais aflora o ativismo judicial,

entendido como uma degeneragao do legitimo exercicio da fun¢ao jurisdicional.

4.1 Proporcionalidade e razoabilidade como técnicas judiciais para garantia da eficacia

dos direitos sociais

Na doutrina patria, costuma-se tomar proporcionalidade e razoabilidade como
expressoes sinonimas, ou ainda, como desdobramentos de um mesmo instituto, porém com
origens diversas. Enquanto a primeira seria fruto do sistema civi/ law alemdo, a segunda seria

produto do commom law americano.
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Khamis,*** contudo, leciona que as diferencas entre os dois institutos vio muito além
de suas origens histdricas e geograficas, na medida em que sdo inconfundiveis quanto a sua
natureza e aplicabilidade. Enquanto a razoabilidade ¢ um principio extraido da racionalidade e
da técnica prudencial da aplicagdo do Direito, com vistas a orientar o julgador a decisdo mais
racional e socialmente aceitavel; a proporcionalidade ¢ uma técnica voltada a solucionar o

choque entre principios e direitos colidentes.

Isso posto, passa-se agora a uma breve andlise acerca do instituto da proporcionalidade,
notadamente quanto as contribui¢des de Robert Alexy, e do seu emprego na efetivacao dos

direitos sociais pela via judicial.

O cerne da teoria da proporcionalidade proposta por Alexy nasce da necessidade em se
diferenciar as duas espécies normativas: regras e principios. Para o autor, esses consistem em
mandamentos de otimizagao, ja aquelas seriam mandamentos de defini¢dao, tendo ambos em

comum o fato de serem formulados por meio de expressdes dednticas.**

Em comento a distin¢ao proposta pelo doutrinador alemdo, Amorim aponta que:

Para Alexy, o ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios € que principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, os principios sdo mandados de
otimizacdo, que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em
diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6 depende das
possibilidades reais como também das juridicas. O a&mbito do juridicamente possivel
¢ determinado pelos principios e regras opostas.**

Os reflexos do modelo diferenciador proposto por Alexy vao muito além do ambito
meramente doutrinario e normativo da ciéncia do Direito. Eles se irradiam sobremaneira sobre
a aplicagdo dos direitos fundamentais, na medida em que boa parte deles esta expresso nas
constituigdes na forma de principios, € ndo como regras. Desse modo, as particularidades dos
principios, notadamente o seu meio de aplicagdo (ponderagdo), ¢ de salutar importincia no

processo de garantia dos direitos fundamentais, isso porque ele apresenta uma forma mais

contida de resolugdo de conflitos entre valores divergentes. Por isso, o desenvolvimento de uma

434 KHAMIS, Renato Braz Mehanna. Da proporcionalidade a razoabilidade: entre a técnica e o principio. 2013.
Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2013, p. 161.
435 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 141.
436 AMORIM, Leticia Balsamio. A distingdo entre regras e principios segundo Robert Alexy. Revista de
Informacio Legislativa. Brasilia a. 42 n. 165 jan./mar. 2005. p. 126.
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teoria satisfatoria para os direitos fundamentais nao pode ignorar a necessidade de diferenciagao
entre regras e principios, especialmente quanto a seus limites, hipdteses de colisdo e o papel
desempenhado por cada espécie normativa nos sistemas juridicos. Portanto, ndo ¢ exagero
qualificar essa distingdo como verdadeira pedra de toque na contemporanea teoria dos direitos

fundamentais.

O principal motivo da relevancia da diferenciagdo proposta por Alexy se da quanto a
forma de resolugcdo de conflitos normativos. Isso porque, enquanto as regras empregam o
mecanismo de subsungdo, ou “tudo ou nada", as colisdes entre principios sdo solucionadas pela
ponderacdo. No mecanismo de subsun¢do hé a sobreposicao total de um mandamento sobre o
outro, a partir dos critérios hierarquicos, cronolégicos ou de especialidade. Assim, no choque
de dois direitos consagrados como regras, havera a imposicao de um sobre o outro. De outro
lado, na ponderagdo nao ha sobreposi¢cdo de um direito colidente sobre o outro, mas apenas a
prevaléncia, respeitando uma eficacia minima do direito ndo prevalecente, de modo a impedir

a sua anulagdo.*’

Uma vez que grande parte dos direitos fundamentais estd positivada na forma de
principios, a ado¢ao do mecanismo de ponderacao ¢ de grande ajuda na manutengdo de um grau
otimo de eficacia dos direitos, especialmente no caso dos direitos sociais, 0s quais, como ja
apontado, padecem, em regra, de grande desvantagem, em razdo do seu alto custo direto de
implementagdo. Assim, tomando a ponderagdo como o mecanismo adequado de resolucao das
colisdes normativas, t€ém-se uma maior defesa dos direitos sociais. Por exemplo, em caso de
colisdo entre o direito a satide e a autonomia administrativa, ndo ha que se falar na anulagao do
primeiro em favor do segundo, na medida em que, por for¢a da ponderacdo, devem haver
cessdes multiplas entre os valores colidentes, s6 se podendo determinar a prevaléncia de cada

valor no caso concreto.

Segundo Alexy,*®, o choque entre direitos fundamentais pode ocorrer em sentido amplo
ou sentido estrito. Tém-se a ltima situagcdo quando o exercicio de um direito por um individuo
causa reflexos negativos em direitos de terceiros. J4 a primeira situacdo ¢ verificada no

exercicio de direitos coletivos, isto ¢, daqueles que ndo possuem uma titularidade especifica,

47 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io & aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2016, p. 112-114.
438 ALEXY, Robert. Colisdo de direito fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de Direito
Democratico. Revista de Direito Administrativo, n. 217, p. 67-79, 1999, p. 68-71.
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sendo compartilhado por todos, como € o caso dos direitos sociais a educagao e a satide publica.
Com efeito, seja em caso de colisdo em sentido amplo ou estrito, a solucdo adequada a ser
empregada sera a conectada a técnica da ponderagdo, s6 podendo concluir qual direito
prevalecera no caso concreto, uma vez que nao hd que se falar em hierarquia entre direitos

fundamentais.

A técnica de ponderacdo, ou de balanceamento, integra a proporcionalidade, a qual ¢
constituida por trés subprincipios: necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido

estrito.

Segundo Alexy,** o subprincipio da adequagio opera por meio da regra segundo a qual
¢ defeso que sejam tomadas agdes que acarretem em gravames a um direito se para isso nao
houver um ganho ou beneficio para outro direito. Assim, ele estaria atrelado ao meio empregado
pelo aplicador do Direito com vistas a obtencdo de um fim, o qual deve acarretar
necessariamente num ganho para o direito pretendido. De outra banda, o subprincipio da
necessidade pode ser traduzido na exigéncia de minima lesividade de um direito sobre os
demais. Desse modo, uma decisdo sera considerada como adequadamente necessaria quando
houver a op¢ao por uma decisdo que acarrete num menor grau de decaimento possivel aos
direitos preteridos no balanceamento. Logo, decisdo necessaria ¢ sindbnimo de decisdo com a

menor lesividade possivel.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito se d& com o exercicio da técnica do
balanceamento, a qual ¢ subdividida em trés fases: na primeira ha a fixacdo do grau de
detrimento ao qual um direito D1 pode ser submetido; na segunda, determina-se a importancia
em se satisfazer o direito concorrente D2; na terceira e ultima fase, responde-se a questdo de,
com base nos fatos do caso concreto, a importancia em satisfazer o direito D1 justifica o

sacrificio imposto ao direito D2, ou vice-versa.**

Além de possibilitar a resolugao de conflitos entre direitos fundamentais colidentes, por
meio de um mecanismo de sopesamento racional, a técnica proposta por Alexy igualmente
permite o estabelecimento de um meio-termo entre os atributos da vinculagao e da flexibilidade

dos direitos fundamentais. Essa caracteristica ¢ de grande valia em regimes juridicos marcados

439 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, balanceamento e racionalidade. Ratio Juris. Vol. 16, n. 2, jun. 2003,
p- 06.
440 Tbidem, p. 06.
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pela generosa presenca de direitos sociais, como ¢ o caso do Brasil. Desse modo, a ponderacao
serviria como forma de garantir que os direitos sociais ndo sejam escanteados para segundo
plano, sob o argumento de serem normas programaticas ou condicionadas a discricionariedade
or¢amentaria do Executivo, na medida em que sua flexibilizacdo ndo pode olvidar a sua

vinculagdo.*!

Essa tltima caracteristica do modelo proposto pelo doutrinador alemio guarda
particular importancia para o processo de efetivacao dos direitos sociais em paises de baixa
concretizagao do Estado social, como o Brasil. Desse modo, uma vez que os direitos sociais sao
fundamentais e constitucionalmente vinculantes, o seu descumprimento por parte do Estado
pode ser alvo de judicializagdo, na medida em que sua flexibilidade, motivada pela
progressividade de sua implementacao, ndo pode se dar a mercé exclusivamente do juizo de
prioridades da Administragdo Publica. Afinal, todo direito fundamental ¢ exigivel, ainda que
sua plena efetivacdo possa ser construida paulatinamente, o que ndo ¢ sinénimo de ser

dolosamente retardada.

Apesar da robustez da teoria proposta por Alexy, ela ndo estd imune a criticas. Nessa

toada, parte consideravel da doutrina, como Pulido,**?

costuma apresentar contra ela trés
objecdes: falta de precisdo, incomensurabilidade e impossibilidade de previsao de resultados,

as quais serdo expostas a seguir.

Segundo Pulido, a critica da falta de precisdo reside no fato de que a técnica proposta
por Alexy carece de uma defini¢ao clara e de uma precisa estrutura juridica, assemelhando-se
mais a uma férmula retorica ou de poder, do que necessariamente a uma técnica de aplicagao
do Direito. Ademais, ela ndo apresenta critérios objetivos que garantam uma correta pesagem
na ordem de prevaléncia dos direitos colidentes pelo julgador. Em razdo dessa vagueza, a
ponderacao traduz uma técnica vazia, por vezes tautoldgica, suscetivel ao subjetivismo e ao
empirismo do julgador, os quais sdo expressoes da discricionariedade judicial, elemento

incompativel com o sistema juridico pos-positivista, como visto.

441 ALEXY, Robert. Colisio de direito fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de Direito
Democratico. Revista de Direito Administrativo, n. 217, p. 67-79, 1999, p. 78-79.
442 pULIDO, Carlos Bernal. La racionalidad de la ponderacion. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional.
ISSN 0211-5743, Ano N° 26, N° 77, p. 51-75, 2006, p. 53-55.
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No que toca a incomensurabilidade, o supracitado autor indica que a técnica da
ponderagdo possui baixa racionalidade, uma vez que se guia na comparacdo de grandezas
ontologicamente incomparaveis. Isso porque inexiste hierarquia ou uma métrica principioldgica
universal que permita ao julgador determinar, com precisao, qual direito deve prevalecer, uma
vez que todo processo de balanceamento se da com o choque entre valores distintos, como
autonomia administrativa e direito a habitacdo. Assim, uma vez que inexistem valores ou pesos
comuns para balizar o julgamento, o emprego da ponderagdo novamente abriria azo a

discricionariedade judicial.

Por derradeiro, sustenta Pulido que a imprevisibilidade seria o fruto das suas objecdes
apresentadas acima. Isso porque inexistindo balizas ou critérios objetivos de julgamento, as
decisdes obtidas por ponderacao recairiam sempre na discricionariedade do julgador, formando
uma espécie de jurisprudéncia ad hoc. Essa, se por um lado fortalece o Judicidrio como

instancia de poder, por outro, mina a seguranga, coeréncia e generalidade do Direito.

Apesar da pertinéncia dos trés questionamentos apresentados por Pulido, ndo ¢
adequado concluir pela derrotabilidade da teoria apresentada por Alexy. Primeiramente, a pecha
de irracionalidade nao ¢ justa, na medida em que tanto na ponderagao (principios), quanto na
subsunc¢ao (regras) € possivel a ocorréncia de subjetivismo, marca maior do ativismo judicial.
Isso se deve ao fato de que, apos o paradigma pos-positivista ndo ha que se cogitar em norma
em abstrato, ou mesmo em que no texto ja haja a solu¢do abstrata para os casos apresentados
ao julgador. De outra banda, a baixa objetividade, decorre da prépria natureza dos principios.
Desse modo, tal caracteristica deve ser enxergada como forma de adaptacao do texto a realidade

social, e nio como um subterfugio para ativismos judiciais.**>

Nesses termos, vé-se que a maleabilidade da técnica de ponderacdo ¢ um reflexo da
propria abstratividade do seu material de trabalho, os principios. Assim, a fim de conciliar a
efetividade dos direitos sociais com a seguranca juridica e o respeito ao devido processo
substancial, exige-se do julgador o emprego de uma argumentagdo racional, por meio da qual
seja possivel um controle externo de suas decisdes, notadamente quanto a sua vinculagdo ao

Direito.

443 CARDOSO, Diego Brito. Colisao de direitos fundamentais, ponderacio e proporcionalidade na visao de Robert
Alexy. Revista constitui¢io e garantia de direitos, v. 9, n. 1, p. 137-155, 2016, p. 151-152.
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Como ja apontado, enquanto a proporcionalidade ¢ uma técnica voltada a solucionar o
choque entre principios e direitos colidentes, a razoabilidade ¢ um principio extraido da
racionalidade e da técnica prudencial da aplicacao do Direito, com vistas a orientar o julgador
a decisdo mais racional e socialmente aceitavel. Isso posto, passa-se agora a uma analise da

razoabilidade enquanto técnica juridica para garantia da eficacia dos direitos sociais.

Segundo Soares,*** a razoabilidade inverteu a forma de se interpretar o Direito,
deslocando o enfoque do texto da lei para o caso concreto. Assim, por meio dela, a norma
adequada passou a ser vista como aquela que melhor se adapta ao caso concreto, € nao aquela
que melhor se enquadre na subsun¢do abstrata da lei. Por decorréncia, o ato de decidir passa a
ser eminentemente construtivo, na medida em que conecta a lei aos valores socialmente

relevantes, com isso edificando um direito justo, porquanto, razoavel.

Um dos principais desafios para materializagao do ensinamento apresentado por Soares
consiste na resolu¢do da formula do que venha a ser um direito razoavel. De plano, esclarece-
se que inexiste uma férmula perfeita para definir em abstrato quando o exercicio de um direito,
seja ele civil, politico ou social, serd razoavel. Obrigatoriamente, toda investigagdo a esse
respeito devera levar em conta os fatores econdmicos, informacionais e sociais envolvidos no

caso em julgamento.

No caso dos direitos sociais, em razao dos seus custos diretos de implementacgdo, o
enquadramento de um direito como razoavel deve se ater mais ainda ao capital estatal (ndo
apenas financeiro) necessario para satisfazé-lo. Assim, a exigibilidade de um direito social em
particular deve sempre estar atenta aos compromissos globais assumidos pelo Estado. Dito de
outro modo, o enquadramento de um direito social como razoavelmente exigivel perante o
Estado deve levar em conta tanto as particularidades do individuo que o pleiteia, administrativa

ou judicialmente, quanto de toda a comunidade impactada pelo deferimento desse direito.

Ademais, como destaca Khamis,*** a 16gica do razoavel pertence ao campo da phronesis

(sabedoria pratica ou prudencial), ndo podendo ser confundida com a racionalidade. Isso

444 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacio juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p- 107-108.
445 KHAMIS, Renato Braz Mehanna. Da proporcionalidade a razoabilidade: entre a técnica e o principio. 2013.
Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2013. p. 145-
146.
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porque, no campo da aplica¢do e interpretacdo do Direito, apenas a racionalidade ndo ¢ o
bastante, exigindo-se ainda a aceitabilidade social e o preenchimento do sentimento de justica.
Contudo, isso nao pode ser interpretado como um salvo conduto a discricionariedade judicial,
na medida em que a argumentacdo juridica langada pelo julgador em suas decisdes deve estar
calcada em parametros racionais. O ponto destacado aqui € apenas o da impossibilidade de se
limitar uma decisao judicial a uma operagdo mecanicista, pautada em pilares apenas da razao,

e desconectados da realidade social.

A ligdo acima ¢ de grande valia no campo da efetivagdo dos direitos sociais,
especialmente nos casos de alegada caréncia orgamentaria por parte do Estado. A primeira vista,
o entendimento judicial mais racional a ser empregado num caso que envolva limitagdo
or¢amentaria vs. direitos sociais seria o de que a auséncia de recursos publicos € um argumento
racional para justificar a ndo prestacdo de um direito social. Todavia, como apontado por
Khamis,**® além da racionalidade exige-se ainda a aceitabilidade social e o preenchimento do
sentimento de justica para que uma decisdo seja qualificada como razodvel. Assim, por
exemplo, poderia o magistrado impor ao Estado o corte de outras despesas discricionarias, ou
supérfluas, com vistas ao preenchimento dos outros dois elementos da razoabilidade, para com

isso proporcionar a abertura de verbas para o custeio do direito social pleiteado.

Outro emprego da razoabilidade que merece atencdo ¢ o que diz respeito a sua
exigibilidade individual quando confrontada com as legitimas expectativas sociais. Dito de
outro modo, a razoabilidade também pode ser entendida como uma expressao de expectativas
legitimas. Um dos mais importantes empregos dessa no¢ao da razoabilidade pode ser extraido
do iconico caso BVerfGE 33, 303 (numerus clausus), julgado pela Corte Constitucional da
Alemanha em 1972. Na referida situacao, o tribunal entendeu que os direitos sociais ndo podem
ser exigidos do Estado como se fossem prerrogativas subjetivas absolutas, desconectados da

razoabilidade decorrente das expectativas legitimas da sociedade. Assim:

Mesmo que os direitos de participagdo nao se limitem desde o inicio ao que esta
disponivel em cada caso, eles estdo, no entanto, sujeitos a reserva do que € possivel
no sentido do que o individuo pode razoavelmente reivindicar da sociedade. Esta ¢
responsabilidade primordialmente do legislador, que deve também ter em conta outros
interesses comunitarios na sua gestdo orcamental e, de acordo com a disposi¢do

446 KHAMIS, Renato Braz Mehanna. Da proporcionalidade a razoabilidade: entre a técnica e o principio. 2013.
Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2013. p. 145-
146.
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expressa do n.° 2 do artigo 109.° da Lei Basica, ter em conta as exigéncias do equilibrio
econdmico global. (...) Por outro lado, qualquer mandato constitucional ndo obriga
fornecer a cada candidato o lugar desejado a qualquer momento e, assim, fazer com
que os investimentos onerosos no setor de ensino superior dependam exclusivamente
da demanda individual, que muitas vezes oscila e pode ser influenciada por diversos
fatores. Isso equivaleria a um mal-entendido de liberdade, que deixaria de reconhecer
que a liberdade pessoal ndo pode ser realizada a longo prazo sem ser independente da
funcionalidade e equilibrio do todo e que um senso subjetivo ilimitado de direito as
custas do publico em geral é incompativel com a ideia do estado de bem-estar.*”
Ademais, extrai-se ainda do referido julgado a licdo de que a defini¢do de um direito
social como razoavel deve levar em conta os reflexos globais da sua prestagcdo. Afinal, ¢
indevido que o Estado sacrifique a prestagdo de diversos direitos coletivos apenas para atender

uma unica demanda individual.

Apesar desses apontamentos, no julgamento de BVerfGE 33, 303 a suprema corte alema
ndo se debrucou acerca de quais critérios seriam necessarios para o enquadramento de uma
prestacdo social como razodvel. A posi¢do ¢ até prudente, na medida em que seria temerario se
o tribunal tivesse criado uma formula abstrata para ser aplicada a todo direito social
judicializado. Todavia, o tribunal alemao apontou ao menos um caminho a ser seguido: o dever
do julgador de se atentar as necessidades do caso concreto. Assim, vé-se que ndo se pode falar

na razoabilidade de um direito desconectado da realidade do caso concreto.

Com efeito, ¢ importante destacar que a razoabilidade de uma prestagao social nao pode
se pautar exclusivamente em seu custo financeiro. Assim, ainda que haja disponibilidade
financeira do Estado, ndo ¢ cabivel se falar em obrigatoriedade de prestagcao de um direito social
se ela estiver fora dos padrdes de razoabilidade. Por exemplo, seria irrazoavel obrigar que o
Estado custeie beneficios de assisténcia social a pessoas ricas, somente pelo fato de haver

disponibilidade orgamentaria para arcar com esse tipo de gasto.*8

Como ja apontado, um dos critérios para defini¢cdo da razoabilidade de uma prestagdo
social sdo os seus reflexos para a comunidade. Dito de outro modo, a concessdo de um direito

social para determinada pessoa ou grupo nao pode comprometer a prestagao dos direitos sociais

47 ALEMANHA. BVerfGE 33, 303 — numerus clausus. 1972. Disponivel em:
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.html. Acesso em: 28 mai. 2022.
448 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direitos a satde: algumas aproximagdes. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, v. 1, out./dez
2007, p. 189.
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das demais pessoas da comunidade. Essa foi a l6gica usada pela corte constitucional alema

quando do indeferimento do pleito de vagas ilimitadas no ensino superior alemao:

(...) a tensdo entre o individuo ¢ a comunidade ¢ decidida no sentido da relagdo
comunitaria e do vinculo comunitario da pessoa; O individuo deve, portanto, suportar
os limites a sua liberdade de acdo que o legislador prevé para a manutengdo e
promogdo da convivéncia social dentro dos limites do que ¢ geralmente razoavel,
desde que a independéncia da pessoa seja preservada. Estas consideragdes sdo
particularmente validas na 4rea das bolsas de participagio estatal.*4°

Apesar do custo financeiro para se prestar um direito social ndo ser o Unico critério na
fixagdo da razoabilidade de uma prestagdo estatal, ele ndo pode ser ignorado pelo julgador.
Interpretacdo diversa acarretaria na derrogacao do principio da igualdade, na medida em que se
estaria a favorecer os grupos privilegiados que eventualmente judicializam determinada
prestacdo e conseguem o deferimento da tutela social pretendida, em detrimento de toda massa
alheia ao escopo subjetivo da referida decisdo.**® Desse modo, o sistema judicial estaria a
praticar uma verdadeira “inclusdo exclusiva”, na medida em que o prego para incluir
socialmente determinada pessoa seria excluir os demais membros da comunidade do amparo

social do Estado.

Assim, vé-se que a liberdade individual de judicializar determinada prestacao social ndo
pode implicar na vulnerabilidade social da comunidade como um todo. A referida légica foi

empregada pela suprema corte alema no julgamento de BVerfGE 33, 303:

(...) equivaleria a um mal-entendido de liberdade, que deixaria de reconhecer que a
liberdade pessoal ndo pode ser realizada a longo prazo sem ser independente da
funcionalidade e equilibrio do todo e que um senso subjetivo ilimitado de direito as
custas do publico em geral é incompativel com a ideia do estado de bem-estar.*!
A partir dos breves apontamentos realizados acerca das técnicas judiciais de aplicagao
da proporcionalidade e da razoabilidade, sem embargo das divergéncias doutrinarias quanto a

semelhancas e diferencas entre os dois institutos, é possivel tragar algumas contribui¢des do

seu emprego judicial para efetivacdo dos direitos sociais: afirmacao da impossibilidade de um

49 ALEMANHA. BVerfGE 33, 303 - numerus clausus. 1972. Disponivel em:
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.html. Acesso em: 28 mai. 2022.
450 PIERDONA, Zélia Luiza. O direito a satide e a impossibilidade de concessio de medicamentos por decisdes
judiciais individuais. Trabalho publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em
Sao Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 ¢ 07 de novembro de 2009, p. 6042-6055, 2009, p. 6051.
41 ALEMANHA. BVerfGE 33, 303 — numerus clausus. 1972. Disponivel em:
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.html. Acesso em: 28 mai. 2022.
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direito fundamental bloquear totalmente a eficacia do outro; exigéncia de se levar em conta as
particularidades do caso concreto antes de se decidir; tomar a decisdo menos gravosa possivel
em relacdo ao direito fundamental preterido; e a constru¢do de decisdes que além da
racionalidade, levem em consideracdo a aceitabilidade social, o sentimento de justica e os

impactos sociais da prestacdo social judicializada.

4.2 A importancia da analise do impacto econdomico nas decisées judiciais concessivas de

direitos sociais: o custo e a sustentabilidade dos direitos sociais

Na analise do ativismo judicial puramente consequencialista (item 3.3 deste trabalho)
foi observado que as consequéncias econdmicas derivadas de uma politica publica,
isoladamente, nao possuem o condao de invalida-la, por mais indesejaveis e impopulares que
elas sejam. Apenas nos casos de incompatibilidade da politica publica com as leis ou com a
Constitui¢do, portanto, quando se estiver diante de um ato ilicito, estard o Poder Judicidrio
autorizado a declarar a sua invalidade. Dessa forma, vé-se que ndo sao as consequéncias praticas
que determinam a (in)validade de uma politica ptiblica, mas sim a sua (in)compatibilidade com

o ordenamento juridico.

Se de um lado as consequéncias praticas, como as econdmicas, ndo sao marcos
adequados para balizar o controle de legalidade pelo Judiciario; de outro, deve-se reconhecer
que na fundamentacao de suas decisoes deve o julgador estar atento as consequéncias juridicas.
Isto ¢, ao exame de legalidade e constitucionalidade, o qual também abarca a coeréncia e a

integridade do Direito.**?

Sucede que uma consequéncia econdmica pode ser também, simultaneamente, uma
consequéncia juridica e, nesse caso, ser um elemento empregado pelo julgador na legitima
fundamentagdo de suas decisdes. Isso porque de uma mesma decisdo, ou um de um mesmo
instituto juridico, pode-se extrair diversos desdobramentos, cujo enquadramento depende da
analise do caso concreto. Assim, vé-se que juridicidade e Economia ndo sdo valores

necessariamente apartados. Em verdade, em matéria de direitos sociais, eles muitas vezes

452 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 382.
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andam juntos. Afinal, como pontuam Holmes e Sustein, em todo direito estd embutido um custo

orcamentario e social.**3

No plano tedrico, a aproximacao entre Direito e Economia ¢ objeto de analise de
importantes escolas doutrindrias, as quais proporcionam uma nova leitura do Direito a partir da
analise econdmica, como a Escola da Analise Economica do Direito (AEDI), mediante
diferentes enfoques, como o da Escola de Chicago (Law and Economics — LaE), o
Neoinstitucional (Propert Rights), o de Eleicao Publica (Public Choice) e os Estudos da Critica
Juridica (ECJ). Ademais, a doutrina econémica do Direito ¢ fruto da contribuicao das obras de

importantes tedricos, como Ronald Coase, Guido Calabresi, Guido Alpa e Richard Posner.*>*

Quando se aborda a questdo econdmica em politicas publicas sobre direitos sociais,
deve-se entender que se esta tratando apenas das validas. Isto €, das politicas compativeis com
as leis e a Constitui¢do, na medida em que, como ja abordado, a economicidade, quando
desprovida de consequéncia juridica, nao € uma baliza para autorizar o Judicidrio a invalidar
uma politica publica. Em contrapartida, em se tratando de politicas publicas validas, deve
necessariamente o julgador estar atento ao custo de suas decisdes, na medida em que elas
promovem consequéncias juridicas no erario, responsavel por custear os direitos de protecao

social.

Portanto, vé-se que o argumento econdmico possui dois enquadramentos distintos: de
um lado, a Economia, isoladamente, ndo pode ser empregada pelo Judiciario para classificar
uma politica publica como invalida. De outro lado, em se tratando de politicas publicas validas,

deve o Judiciario se ater ao custo € ao impacto econdmico de suas proprias decisdes.

Um dos principais postulados da Analise Econdmica do Direito (AED) € o da eficiéncia.
Assim, ao importa-lo, visa a referida doutrina aplicar no Direito os padrdes de resultado e

qualidade almejados no campo econdémico.

A eficiéncia possui previsdo expressa na Constituicdo Federal (art. 37, caput),
consistindo num dos principios norteadores da Administracao Publica. Assim, mais do que um
postulado tedrico no plano da dogmatica ou da teoria geral do Direito, a eficiéncia deve ser

enxergada como um vetor dirigente da atuagdo da Administragdo Publica, notadamente no

453 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.

Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 10.

44 GONCALVES, Everton das Neves; STELZER, Joana. Principio da Eficiéncia Econdmico Social no Direito

Brasileiro: a tomada de decisdo normativo-judicial. Sequéncia, Florianopolis, n. 68, p. 261-290. Jun. 2014, p. 263.
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plano de gestdo or¢amentéria, voltado a consecucao de fins licitos, por meios licitos, de modo

a resolver os problemas de ordem juridica atribuidos ao Estado.*>

Galdino*®® pontua que as novas formulagdes introduzidas pela leitura econdmica do
Direito fizeram com que ele passasse a ser encarado como mais uma engrenagem no complexo
sistema de distribuicdo e aplicacdo de recursos sociais. Ademais, acrescenta que as normas
juridicas, tanto em sua criacdo legislativa, quanto em sua aplicacdo judicial, devem estar
orientadas pelo critério da méxima eficiéncia. Sob essa perspectiva, o Direito funcionaria como
um meio auxiliar e indispensavel para acentuar a maximizacdo da eficiéncia econdmica,

indispensavel a sociedade liberal-capitalista.

Desse modo, vé-se que a leitura econdmica do Direito, com destaque ao foco na
eficiéncia, ¢ um vetor de relevo na contemporanea dogmatica juridica patria. Afinal, como
apontam Gongalves e Stelzer, “justica e eficiéncia sdo metades da mesma verdade que se

sobrepdem alternadamente ou se complementam ordenadamente”.*’

O apelo aos juizes a ateng@o ao custo e a eficiéncia dos direitos sociais ndo visa, de
modo algum, rebaixar esses direitos a uma subcategoria sem prioridade ou importancia; muito
menos, pretende dificultar a sua efetivacao pela via judicial. O referido apelo visa apenas
chamar atencao para o fato de que nada que custa dinheiro, como ¢ o caso dos direitos sociais,

pode ser tratado como absoluto. Afinal, como lecionam Holmes e Sustein:

Nenhum direito cuja garantia pressuponha um gasto seletivo do dinheiro dos
contribuintes podera, no fim das contas, ser protegido unilateralmente pelo Judiciario
sem levar em consideragdo as consequéncias or¢amentarias pelas quais os outros
poderes do Estado sdo, em tltima analise, responsaveis.*>

As decisdes judicias, por mais bem intencionadas que sejam, ndo possuem o condao de

mudar os dados da realidade, dentre os quais esta inserida a finitude dos recursos publicos.

455 CARVALHO JUNIOR, José¢ Anselmo de. O direito e o custo dos direitos: analise das despesas do Estado
brasileiro com acdes e servigos publicos de satde. 2016. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal
do Rio Grande do Norte. Natal, 2016, p. 83.
46 GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 243.
47 GONCALVES, Everton das Neves; STELZER, Joana. Principio da Eficiéncia Econdmico Social no Direito
Brasileiro: a tomada de decisdo normativo-judicial. Sequéncia, Florianopolis, n. 68, p. 261-290. Jun. 2014, p. 262.
458 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 77.
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Desse modo, na atual quadra historica, ndo ha espaco para adog¢ao de uma visao absolutista dos

direitos sociais.*>’

Nessa esteira, Galdino*®® defende que o conceito dos direitos deve ser pragmatico, ou
seja, deve estar calcado na ateng¢do a realidade concreta, o que impde a observancia das
condi¢des de tempo e lugar, além das econdmicas e financeiras. Assim, sustenta o autor que o
direito ndo ¢ um dado abstrato, mas uma situagdo ideal, reconhecida como tal, a partir das

prioridades de cada sociedade.

Isso posto, vé-se que ndo ¢ porque, em abstrato, determinado direito social estd
positivado na Constituicdo, ou em alguma lei; que isso autoriza o juiz a concedé-lo
judicialmente de forma integral, ignorando o seu impacto or¢camentario sobre os Poderes
obrigados a arcar com os seus custos. Do mesmo modo, a concessao judicial de um direito ndo
pode ignorar seus reflexos no custeio dos demais direitos. Assim, dada a finitude dos recursos
publicos, os direitos sociais podem e devem ser relativizados e restringidos quando de sua

concessao judicial, caso reste comprovada a sua efetiva necessidade.

Quanto a esse ultimo ponto, a admissibilidade da restri¢ao de direitos sociais, deve-se
ter em conta a sua excepcionalidade, ou seja, dada a fundamentalidade dos direitos sociais, as
medidas que impliquem na redugdo de sua prestacdo, ou mesmo no seu ritmo de
implementagdo, s6 sdo admissiveis como medidas extremas, em casos de manifesta
inevitabilidade, como decorréncia de sua inadequacdo material com os recursos publicos
disponiveis. Dai, a importancia da transparéncia governamental, em relagao aos gastos publicos
e as receitas correntes, para que se possa, dentro do debate democratico, avaliar se estdo
presentes os pressupostos que demonstrem se as limitagdes impostas aos direitos sociais sao

legitimas.**!

Silva*? pontua que o reconhecimento da finitude do orgamento e da capacidade do

Estado em atender as demandas sociais que lhe sdo cobradas exige uma releitura do sistema de

459 TONNERA JUNIOR, Jodo. Sustentabilidade(s) e a concretizagio judicial dos direitos judiciais. 2015.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra,
2015. p. 28-29.
460 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo. Legitimagio dos direitos humanos. 1.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 197.
461 PIERDONA, Zélia Luiza; FRANCISCO, José Carlos; FREIRE NETO, Lourenco de Miranda. Direitos sociais
em tempos de crise: vedacdo ao retrocesso judicial e moderagao judicial. Revista Justica e Direito. v. 34, n. 1, p.
57-75, Jan./Abr. 2020, p. 64.
42 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos fundamentais na arena global. 1. ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2011, p. 106.

193



direitos fundamentais, no qual o didlogo com as estruturas sociais ¢ o principal alicerce. Desse
modo, segundo a autora, ¢ fundamental o abandono de leituras absolutistas em relacdo ao
modelo adotado para prote¢do dos direitos sociais, de modo a ajusta-los as novas condicionantes

decorrentes da realidade fiscal. Dai, a conclusao da autora no sentido de que:

Independentemente dos rumos que o novo modelo possa tomar, o que ¢ fundamental
reter neste momento ¢ a falta de legitimidade de um discurso centrado exclusivamente
nas categorias e nos institutos tradicionais dos direitos econémicos, sociais e culturais,
mormente, na proibi¢do do retrocesso social e na “reserva do possivel”.463

#64 apontam que a abordagem

Em posi¢do andloga, Pierdond, Francisco e Freire Neto
economica do Direito possibilita a substituicdo de pensamentos estaticos e extremos, como a
proibicao de qualquer hipotese de retrocesso social, ou a implementagdo progressiva dos
direitos sociais mesmo em tempo de crise financeira; por um modelo de prote¢do social
sustentavel e exequivel, o qual visa compatibilizar a garantia dos direitos socias com a

eficiéncia socioecondmica.

O abandono de visdes tradicionais absolutistas acerca dos institutos de aplicacdo e
interpretacdo dos direitos sociais e econdmicos, contudo ndo implica no menoscabo ou
rebaixamento desses direitos dentro do campo de prote¢ao dos direitos fundamentais. Mas
apenas apontam para a preméncia de se desenvolver mecanismos de racionalizacdo das
prestagdes sociais, adaptando-as a necessidade de redu¢do das despesas publicas. Por exemplo,
eliminando aquelas consideradas como ndo essenciais dentro de um quadro de escassez de
recursos publicos, ou ainda racionando as suas prestacoes, de modo a melhor atender a

sustentabilidade financeira do Estado.*®

Pensar politicas publicas para efetivacdo dos direitos sociais, assim, inclui
necessariamente a preocupagao com os gastos publicos e com as limitagdes fiscais, fatores esses
que nao podem ser ignorados pelos juizes em suas decisdes. Nao raro, a tutela judicial de um
direito social implica na criagdo de uma obrigacdo com custo financeiro para o Estado, o qual

esta vinculado as estritas leis orgamentérias sobre o gasto publico.

463 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos fundamentais na arena global. 1. ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2011, p. 106.
464 PIERDONA, Zélia Luiza; FRANCISCO, José Carlos; FREIRE NETO, Lourengo de Miranda, op. cit., p. 66.
465 TONNERA JUNIOR, Jodo. Sustentabilidade(s) e a concretizagio judicial dos direitos judiciais. 2015.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra,
2015. p. 30.
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A finitude orcamentaria e as amarras legais do direito financeiro podem ter por
consequéncia que, para cumprir uma decisdo judicial para tutelar um direito social, o Estado
acabe negligenciando varios outros direitos. Portanto, a judicializagao dos direitos sociais nao
pode olvidar o bindmio escassez e preteri¢ao, na medida em que a finitude dos recursos leva ao
estabelecimento de prioridades pelo Executivo, quanto a eleicdo de qual politica publica ou
direito fundamental priorizar,*® prioridades essas que nio podem ser alteradas unilateralmente

por um juiz.

Uma das principais contribui¢des da analise econémica do Direito ¢ o reconhecimento
da importancia da consideragdo juridica acerca da escassez e das inevitaveis preterigdes de
direitos dela decorrentes, o que implica na adocao de critérios de eficiéncia. Todavia, o
reconhecimento da validade juridica da andlise econdmica ndo implica num reducionismo
economicista, o qual limite a andlise juridica a uma mera operagdo de eficiéncia quantitativa.
Dai o alerta de Galdino*®’ no sentido de que, no campo do Direito, niio ha espago para analises
numéricas puramente abstratas, devendo a andlise economica do Direito estar subordinada a

padrdes morais de avaliagao.

Na temética do custeio dos direitos fundamentais Sustein e Holmes*%® apontam que ndo
se pode olvidar que o orgamento publico deve ser tratado de forma universal, englobando tanto
os direitos negativos, quanto os positivos. Isso porque, independentemente do enquadramento
geracional de um direito, ele, direta ou indiretamente, precisa de custeio publico para existir.
Assim, mesmo os direitos considerados negativos por exceléncia, como o de propriedade,
demandam recursos publicos para o seu funcionamento. Por exemplo, através da repressao e
coergdo estatal contra invasores. Do contrario, tais direitos ndo passariam de meras previsoes
abstratas. Dai a conclusdo dos autores de que todos os direitos, independente do seu
enquadramento geracional, devem ser entendidos como bens publicos, ou ainda como servigos

sociais administrado pelo Estado mediante o custeio dos contribuintes.

466 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do
STF. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 4(2), p. 539-568, jul./dez. 2008, p. 540.
467 GALDINO, Flavio. Introdugiio a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 247.
468 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 34-35.
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Na doutrina patria, Galdino**® igualmente destaca o papel indispensavel do Estado para
o reconhecimento e efetivacao dos direitos. Destaca o autor que o desempenho desse papel s6
¢ possivel mediante a captacdo de recursos financeiros junto aos contribuintes. Dai sua
conclusao no sentido de que os direitos s6 existem onde ha recursos or¢gamentarios capazes de
custed-los. Acrescenta ainda o autor que os custos sdo indispensaveis para caracterizacdo dos
direitos, os quais devem ser entendidos como situacdes a que o Direito, mediante o
financiamento publico pelo Estado, concede determinados remédios juridicos indispensaveis a

sua expressao.

Nao raro, a divisdo dos direitos fundamentais em negativos e positivos serve como
instrumento ideoldgico para garantia da prevaléncia de uma categoria de direitos sobre a outra.
Assim, grupos politicamente ligados a tradi¢dao conservadora (Direita), com frequéncia, alegam
que os direitos positivos, como 0s sociais € econdmicos, sdo potencialmente infantilizadores e
ocasionam uma relacdo de dependéncia dos individuos para com o Estado; ao passo que os
direitos negativos seriam instrumentos de garantia da autonomia e da liberdade individual,
livrando os cidadaos das amarras estatais. De outro banda, aqueles ligados a agenda politica
progressista (Esquerda) geralmente associam os direitos negativos, como o de propriedade, a
um egoismo imoral; ao passo que os direitos positivos sdo retratados por eles como expressao

da solidariedade.*°

Portanto, vé-se que o emprego classificatorio de categorias de direitos fundamentais,
como negativos e positivos, nem sempre estd revestido de uma melhor forma de como aborda-
los. Em alguns casos, como o descrito acima, as divisdes dos direitos consistem, na verdade,
em instrumento de politizagdo, seja para defender uma maior atuagdo estatal na prote¢ao de

determinados direitos, seja para mina-la.

E disseminada a crenga no campo politico conservador de que os direitos negativos nio
demandam acdes estatais, mas sim abstengdes, dai a propria ldégica na nomenclatura
“negativos”. Para além de aspectos morais, dentro da referida premissa estd embutida a crenga
de que a auséncia de custo desses direitos implicaria em sua maxima prote¢ao; ao passo que 0s

direitos sociais, por serem positivos, portanto, por demandarem acgdes e recursos publicos

49 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo. Legitimag¢io dos direitos humanos. 1.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 188.
470 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 28-29.
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diretos, ndo deveriam receber o mesmo tratamento juridico. *’! Porém, como j apontado nos
paragrafos anteriores, a referida premissa ¢ equivocada, na medida em que todos os direitos

fundamentais demandam recursos publicos para existir.*’?

Com efeito, a rejei¢do da premissa de que apenas direitos sociais sao dispendiosos para
o Estado ndo autoriza a desconsiderag@o da analise do seu custo, tampouco implica na reducao
do comprometimento com a protecao dos referidos direitos. A aferi¢ao dos custos proporciona
que seja dada maior qualidade as politicas publicas, permitindo que o gestor aloque de forma
mais adequada os recursos financeiros do Estado, diante de um inescapéavel cendrio de escassez

e limitagdes materiais.*”

A defesa da andlise do custo dos direitos esta longe de ser uma posicdo em favor da
sobreposi¢do da Economia sobre o Direito. A referida defesa, em verdade, possui vocacdo de
defender todo o sistema de protecdo de direitos fundamentais, entendido como uma
universalidade juridica. Para tanto, ¢ indispensavel a ciéncia de que de nada adianta a previsao
de um direito, se faltarem os meios materiais necessarios para o seu gozo. Dai a salutar licdo de

Holmes e Sustein no sentido de que:

Um estudo da situagdo fiscal dos direitos esta longe de ser mero economicismo; pelo
contrario, ¢ um empreendimento fundamentalmente politico. A aten¢do ao custo dos
direitos nos obriga a ver o bem publico de maneira ampla, e ndo estreita; nos impede
de resolver os problemas sequencialmente, na medida em que vao chamando a nossa
atengdo, e nos forga a propor “pacotes” de solucdes a uma larga gama de problemas
sociais. Acima de tudo, evidencia o quanto os investimentos publicos — avaliados e
realizados coletivamente — sdo indispensaveis. Ou seja, o estudo dos direitos nao
reflete de maneira alguma uma adoracdo cega dos resultados de mercado; pelo
contrario, tem o objetivo de estimular uma formulagdo prudente de politicas
publicas.*7*

Na mesma direcdo, Galdino*’® leciona que a analise do custo dos direitos e a adequada
aplicacdo da teoria da andlise econdomica do Direito ndo podem estar alicercadas na prevaléncia
de uma racionalidade puramente economica, sob pena de submeter o Direito a tirania do
dinheiro. Desse modo, os postulados econdmicos, para se adequarem ao sistema de direitos

fundamentais, devem ser aplicados com vista a almejar a melhor eficécia dos direitos, e ndo os

471 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo. Legitimagio dos direitos humanos. 1.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 189.
42 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2019p. 34-35.
473 GALDINO, Flavio, op. cit., p. 189.
47 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass, op. cit., p. 190.
415 GALDINO, Flavio. Introducio a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 249.
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recursos a eles atrelados, na medida em que ndo sdo os direitos que devem servir ao capital,

mas o contrario.

Se de um lado a atengao aos custos dos direitos implica numa busca por eficiéncia na
prestagdo dos servigos publicos, conjugada com a disponibilidade orcamentéria do Estado, de
outro, ¢ preciso ter em conta que a eficiéncia perseguida deve se dar dentro dos limites fixados
pelo Estado, atendendo ao minimo ético legal (MEL), postura essa denominada de principio da

eficiéncia econdmico social (PEES).*7®

Segundo o referido principio, devem os agentes publicos elaborar e aplicar as normas
de forma economicamente eficiente, maximizando os resultados esperados quando da
adjudicagdo de direitos e obrigagdes, atentando-se para o cardter reciproco das acdes e
interesses; a0 mesmo tempo em que devem levar em consideragao os reflexos socais e o custo
externo imposto a sociedade presente e futura, considerada em sua totalidade, de modo a serem
compensados os eventuais prejuizos impostos pelo ganho presente dos agentes envolvidos.
Assim, vé-se que o principio da eficiéncia econdmico social (PEES) leva em consideragdo tanto
variaveis de cunho social, quanto temporal/geracional, de modo a garantir que o calculo relativo
ao custo dos direitos reflita a realidade dos beneficios auferidos quando se sacrifica
determinados bens ou servigos, levando-se em consideragdo a totalidade dos agentes

envolvidos.*”’

Fora as hipoteses de controle abstrato de constitucionalidade e os remédios
constitucionais coletivos, a atuacdo judicial ¢ eminentemente individualizada e concentrada.
Isto ¢, ela diz respeito apenas ao caso concreto submetido ao crivo judicial e as suas partes.
Todavia, em matéria de direitos sociais, a regra € que os efeitos da decisdo extrapolem os limites
do processo, na medida em que, caso seja julgada procedente, a agdo impactara o erario publico,
o qual ¢ universalmente responsavel pelo custeio de todas as politicas publicas do Estado. Dai
o apelo da andlise do custo dos direitos no sentido de que, ao julgar, deve o juiz se atentar nao
apenas as particularidades do caso que lhe seja apresentado, mas também aos seus reflexos,

especialmente quando eles impactarem no custeio de outros direitos fundamentais.

476 GONCALVES, Everton das Neves; STELZER, Joana. Principio da Eficiéncia Econdmico Social no Direito
Brasileiro: a tomada de decisdo normativo-judicial. Sequéncia, Florianopolis, n. 68, p. 261-290. Jun. 2014, p. 272.
477 Tbidem, p. 273.
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Por lidarem eminentemente com casos particulares e individualizados, os juizes ndo tém
a expertise necessaria para deliberarem acerca das urgéncias e necessidades mais prementes do
sistema de prote¢ao social. Em razao da limitacao de horizontes, inerente a vinculagao aos casos
concretos que lhes sdo apresentados, carecem os juizes de uma visdo geral sobre o amplo
espectro de necessidades sociais conflitantes, além da rubrica orcamentaria adequada para
custear cada uma delas da forma mais eficiente. Assim, embora ndo se negue a capacidade e
competéncia técnica dos magistrados para identificar violagdes a direitos, falta-lhes, em regra,
capacidade e conhecimento para decidir de que forma devam ser os recursos publicos

administrados e para quais prestagdes sociais devam eles ser destinados.*”®

Com isso nao se quer dizer que os juizes devem, liminarmente, julgar como
improcedentes todas as agdes que pleiteiem a concessao de determinado direito social, apelando
para o seu alto custo, ou ainda argumentando que a sua (ndo)prestacao ¢ matéria exclusiva para
deliberacdo dos gestores publicos. O reconhecimento das limitagdes judiciais para decidir
acerca de direitos sociais, e politicas publicas em geral, decorre do fato de que, muitas vezes, a
garantia ou adjudicacao de determinado direito ndo depende somente do Judiciario. Assim, para
remediar as violagdes passadas a direitos e impedir as futuras, os tribunais dependem da
cooperagdo de 6rgdos do Executivo, os quais, operam continuamente num cenario de limitacao

e escassez financeira.*”®

Ademais, dado que os direitos sociais t€ém custos e que sua efetivacdo depende de agdes
positivas por parte do Estado, as decisdes judiciais devem se atentar inevitavelmente para a
realidade orgamentaria dos cofres publicos. Outrossim, ndo ha como falar em despesa publica
sem antes considerar a necessaria autorizagdo para realizagao dos gastos, os quais devem se dar

),*80 na medida em

em conformidade com a Lei Or¢amentaria Anual (art. 167, I e II da CF/88
que ndo possui o gestor publico a possibilidade de efetuar despesas para além e fora do alcance

daquilo que foi preconizado pela legislacao financeira.

Desse modo, vé-se como indcuos o reconhecimento e a adjudicacdo de determinado

direito social pela via judicial, se inexistir no orgamento do Executivo, Poder responsavel por

478 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 190.
479 Tbidem, p. 75.
480 CARVALHO JUNIOR, José¢ Anselmo de. O direito e o custo dos direitos: anlise das despesas do Estado
brasileiro com agdes e servigos publicos de saude. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal
do Rio Grande do Norte. Natal, 2016, p. 90.
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cumprir a decisdo, espago financeiro para custed-lo. Ou ainda, a condenacao proferida em um
caso concreto, caso ignore a realidade orcamentdria do ente ou Orgdo destinatario da
condenacdo, pode at¢é mesmo aplacar a prestagdo de outras prestagdes sociais, ou ainda
comprometer o funcionamento institucional da entidade destinatdria da determinagao judicial.

Dai a adverténcia de Holmes e Sustein no sentido de que:

Nenhum direito cuja garantia pressuponha um gasto seletivo do dinheiro dos
contribuintes poderd, no fim das contas, ser protegido unilateralmente pelo poder
judiciario sem levar em consideragdo as consequéncias orcamentarias pelas quais os
outros poderes do Estado sdo, em ultima anélise, responsaveis.*8!

A compreensao acerca da escassez dos gastos publicos nao € uma inimiga, tampouco ¢
um simplorio argumento ideologico para restricao ou denegagao de direitos. Pelo contrario, a
analise da relacdo custo-beneficio, decorrente da escassez, consiste num instrumento eficaz de
promocao de transformacdes sociais positivas, ou ainda, numa justificativa para o proprio
Direito.*®? Isso porque o reconhecimento das limitagdes exige dos trés Poderes da Republica a
adog¢ao de uma postura universalizante, a qual enxergue o sistema de prestagao social como um

todo, atentando-se tanto para as necessidades e urgéncias presentes, quanto para as futuras.

Quando o Poder Judiciario profere decisdes em matéria de politicas publicas
desconsiderando os seus reflexos econdmicos e sociais sobre o ente publico responsavel por
arcar com 0s custos, corre-se o sério risco de com isso comprometer a saude econdmica do
Estado, a protecdo de outros direitos negativos e positivos e, mesmo, o principio democratico
da separagao de poderes. Portanto, deve sempre o juiz, ao julgar determinada causa, atentar-se

para as necessidades envolvidas.

Se ¢ inegavel reconhecer que o direito ¢ objeto cultural, porque criado pela natureza
humana e para atender humanas necessidades, ndo menos ¢ compreender que o
aplicador do direito deve, necessaria e obrigatoriamente, realizar a tarefa judicante
tomando por pardmetro as caréncias e as necessidades dos destinatarios das normas
juridicas. Nao fosse assim, teriamos de reconhecer, tristemente, que o magistrado
encontra-se acima do bem e do mal, convertendo-se em auténtica divindade e dotado
de onisciéncia.*®?

Nao se pode olvidar que a judicializag@o dos direitos sociais, ou a concessao judicial de

um direito, ndo configuram, isoladamente, ativismo judicial; mas apenas o legitimo e regular

481 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 77.
482 GALDINO, Flavio. Introducio a teoria dos custos dos direitos: direitos nio nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 252.
483 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Controle de politicas publicas na Justiga do Trabalho. Boletim Cientifico da
Escola Superior do Ministério Pubico da Unido. A. 7, n. 27, p. 243-267, abr./jun. 2008, p. 246.
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exercicio da atividade jurisdicional do Estado. Portando, em abstrato, ndo se pode falar que
submeter determinada prestagdo publica ao crivo do Judiciario, ou o seu deferimento judicial,
sdo posturas ilegais. Situacdo diversa ocorre quando o julgador extrapola suas limitagdes

institucionais, e substitui a criacdo do Direito, pela criagdo de direitos.

484 a expressdo “criacdo do Direito” traduz o processo

Segundo Pierdona e Carvalho,
hermenéutico de interpretacdo dos textos legais, portando, de criagdo das normas. Ademais,

acrescentam as autoras:

(...) criagdo e interpretagdo ndo sdo, em esséncia, atividades tao distintas. Evidenciam
fases de um mesmo processo. A criagdo estd contida no complexo processo
interpretativo. A tarefa de captar o sentido, o alcance e o significado de dispositivos

constitucionais e outros que deles derivam e comum a ambos os expedientes, até
mesmo naqueles casos onde inexiste normatividade expressa, ou naquelas hipoteses
de antinomia, nas quais duas normas contraditorias, emanadas de autoridades
competentes num mesmo ambito normativo, colidem, sem que se possa saber qual

delas devera ser aplicada ao caso concreto. 485
Em contrapartida, a “criagdo de direitos” seria uma expressao do ativismo judicial,
caracterizada pela indevida burla as auséncias de previsoes legais, denominadas por Norberto
Bobbio de “lacunas ideologicas”. Assim, por meio da referida pratica, o juiz ignora o siléncio
do legislador, em muitos casos proposital, € “cria” ele proprio os institutos que achar adequados,
a despeito da caréncia de previsdo legal, ou ainda, da sua incompatibilidade com o texto

legal/constitucional *8¢

As politicas publicas legalmente previstas possuem um espago previamente
determinado na lei or¢gamentaria do seu respectivo ente responsavel. Todavia, quando ha a
ampliacao judicial dessas politicas, tem-se por consequéncia a quebra da seguranca juridica e
da previsibilidade, na medida em que se surpreendem os gestores publicos com novos gastos
ndo previstos quando da elaboragdo do orgamento. Desse modo, a “criagdo judicial de direitos”
ndo apenas afronta a competéncia para institui¢ao de politicas publicas, como também solapa a

previsibilidade e a seguranca juridica, necessarias para o regular exercicio das agdes estatais.

A alegacao judicial de protecdo igualitaria dos direitos fundamentais, ainda quando eles

possuam previsdo legal, nao pode olvidar da priorizagdo a eles dada pelos gestores publicos, os

484 pIERDONA, Z¢élia Luiza; CARVALHO, Verbena Duarte Brito de. Criagio “do direito” e criacdo “de direitos™:
a diferenga entre interpretagdo e ativismo judicial e respectivas consequéncias. Revista Brasileira de Filosofia do
Direito, Belém, v. 5, n. 2, p. 78-92, jul./dez. 2019, p. 80.
485 Ibidem, p. 80.
488 Tbidem, p. 82-83.
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quais agem segundo critérios de seletividade politica. Assim, a aten¢do aos custos serve também
para entender por que determinados direitos se chocam com outros, isto €, por que o Estado

decidiu investir e priorizar politicamente uma agenda social, e ndo outra.*s’

A seletividade das escolhas, que possui natureza politica, ndo implica na aceitacao tacita
de uma mercancia dos direitos fundamentais. Isso ¢, a implementacdo das escolhas politicas
sobre determinado direito ndo pode se dar exclusivamente com base em seu valor financeiro.
Por exemplo, fornecendo apenas servigos de baixo valor, e previamente negando outros de
custo mais elevado. Todavia, apesar de ndo serem mercadorias, as prestagcdes publicas se dao
mediante critérios de seletividade, na medida em que o custo final de um direito deve ser levado
em consideracao quando confrontado com todos os demais. Nesse sentido, ¢ a licao de Holmes

e Sustein:

(...) com o aumento do preco, a imposicao dos direitos necessariamente se torna mais
seletiva. Para obter bens e servigos que custam caro, temos de abrir mao de outras
coisas de valor. O mundo do valor ¢ complexo, ¢ o mundo das possibilidades
disponiveis ¢ maior que o mundo das codisponiveis, ou seja, daquelas que estdo
disponiveis ao mesmo tempo. Nao ha nada de cinico nem de degradante em admitir
esse fato ou reconhecer que ele se aplica ndo somente as mercadorias comuns, mas
também aos direitos basicos. E claro que ndo decorre dai que os direitos devam ser
langados juntamente com todas as outras coisas numa gigantesca maquina que,
operada por economistas, calcule custos e beneficios.*®

Quando judicialmente um magistrado “cria um direito”, por entender que ele se faz
necessario, em razao da mora ou omissao do legislador, para além do aspecto orgamentario, ele
estd também violando uma regra de competéncia, na medida em que, efetivamente, ele impde
o seu critério de seletividade politica sobre aqueles estabelecidos pelo legislador ou pelo
administrador. A referida pratica ndo encontra guarida no ordenamento juridico patrio, na
medida em que, conforme leciona Dimoulis,*® ndo foi dado ao Judiciario autoriza¢do para
decidir se as escolhas dos demais Poderes sdao boas ou ruins, ou ainda, se haveria outras
melhores. Ao juiz, cabe apenas o exame quanto a legalidade/constitucionalidade das escolhas
dos demais Poderes, devendo aceitar as solugdes dadas pelas autoridades competentes, quando

elas forem compativeis com o ordenamento juridico.

487 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 81.
488 Tbidem, p. 82.
49 DIMOULIS, Dimitri. Além do ativismo e do minimalismo judicial no campo dos direitos fundamentais:
justificagdo juridica de decisdes e competéncia. In: FRANCISCO, José Carlos (Org.). Neoconstitucionalismo e
atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial. 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 267.
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Segundo Pierdona,*° um dos exemplos mais notorios de substitui¢do de juizo politico
de escolhas feitas pelo legislador pelo Judicidrio foi o verificado no julgamento do Recurso
Especial 1.720.805/RJ, o qual foi submetido ao rito dos recursos especiais repetitivos. No
referido julgado, o Superior Tribunal de Justica (STJ) determinou a extensao do adicional de
25% (vinte e cinco por cento), previsto legalmente apenas para os casos de aposentadoria por
invalidez, para todas as demais espécies de aposentadoria. Ao assim proceder, sustenta Pierdona
que a corte violou a selegdo feita pelo legislador, sobrepondo o seu juizo de preponderancia do
principio da universidade sobre a aplicagdao do principio da seletividade feita pelo legislador

infraconstitucional.

Ademais, dentro da ideia de custo dos direitos, deve-se atentar para o fato de que as
prestagdes pleiteadas judicialmente devem ser razoaveis. Ou seja, o fato de haver um direito
legalmente previsto ndo significa que o seu gozo possa se dar de forma universal e
indiscriminada. Interpretagdo diversa, poderia acarretar na suposi¢cdo de que o Estado seria
obrigado a atender a uma tUnica demanda individual, ainda que para isso tivesse que

negligenciar as demais prestagdes devidas a coletividade.

Um dos mais relevantes exemplos da aplica¢do da premissa supracitada se deu em 1972,
no julgamento do caso BVerfGE 33, 303 (numerus clausus), de responsabilidade da corte
constitucional da Alemanha. Na referida ocasido, o tribunal decidiu que os direitos sociais nao
podem ser exigidos do Estado na forma de prerrogativas subjetivas absolutas. Outrossim, a
corte pontuou que os direitos sociais devem estar conectados a razoabilidade decorrente das
legitimas expectativas da sociedade, além de estarem igualmente submetidos aos interesses

coletivos na gestagao do orcamento publico.

Mesmo que os direitos de participagdo nao se limitem desde o inicio ao que esta
disponivel em cada caso, eles estdo, no entanto, sujeitos a reserva do que € possivel
no sentido do que o individuo pode razoavelmente reivindicar da sociedade. Esta ¢
responsabilidade primordialmente do legislador, que deve também ter em conta outros
interesses comunitarios na sua gestdo orcamental e, de acordo com a disposi¢do
expressa do n.°2 do artigo 109.° da Lei Basica, ter em conta as exigéncias do equilibrio
econdmico global. (...) Por outro lado, qualquer mandato constitucional ndo obriga
fornecer a cada candidato o lugar desejado a qualquer momento e, assim, fazer com
que os investimentos onerosos no setor de ensino superior dependam exclusivamente
da demanda individual, que muitas vezes oscila e pode ser influenciada por diversos
fatores. Isso equivaleria a um mal-entendido de liberdade, que deixaria de reconhecer

40P[ERDONA, Zélia Luiza. O ativismo judicial na seguridade social brasileira: a violagio dos principios
constitucionais e a inobservancia das escolhas feitas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Catélica Law Review,
v.3,n. 1, p. 159-182, jan. 2019, p. 176-178.
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que a liberdade pessoal ndo pode ser realizada a longo prazo sem ser independente da
funcionalidade e equilibrio do todo e que um senso subjetivo ilimitado de direito as
custas do publico em geral é incompativel com a ideia do estado de bem-estar.*!

Desse modo, verifica-se que a mera previsdo legal de um direito ndo implica na
possibilidade de se exigir judicialmente a sua prestagao, tampouco no dever judicial de conceder
o pleito; na medida em que todos os agentes do Estado, incluido o Judiciario, estdo submetidos
ao crivo da razoabilidade. Logo, ao julgar determinada acdo individual sobre direitos sociais
deve o magistrado avaliar se o que foi pleiteado ¢ razoavel, a luz das legitimas expectativas

sociais e orcamentarias.

A excessiva, porém, ndo necessariamente descabida, judicializagdo dos direitos sociais
¢ um fendmeno que progressivamente interfere no arranjo do orcamento publico. Isso porque a
medida que avancam os anos, aumenta também a fatia do or¢amento ptiblico comprometido

com o pagamento de condenagdes judiciais.

Em um estudo realizado em 2017 pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU),
materializado no Acordao 1787/2017 — TCU (TC 009.253/2015-7), abrangendo as trés esferas
federativas, constatou-se que os gastos da Unido com condenagdes judiciais apenas na area da
satide chegaram a um bilhdo de reais em 2015, o que representa um crescimento de 1.300%,
em relacdo a 2008. Do total de condenacdes, 80% diziam respeito ao fornecimento de
medicamentos, alguns sem ao menos registro no SUS. Além do aspecto orcamentario, a
auditoria do TCU apontou que a grande maioria das acdes versava sobre procedimentos
curativos, € ndo preventivos; que as agdes possuiam carater predominantemente individual; e

que as demandas judicializadas possuiam uma alta taxa de procedéncia junto aos tribunais.*

No supracitado estudo, ao analisar o fendmeno do crescente avango do impacto de
condenagdes judiciais no or¢gamento publico, o Tribunal de Contas da Unido alertou para
algumas importantes preocupagdes, internacionalmente reconhecidas, sobre os deletérios
efeitos desse fendmeno para a sustentabilidade do sistema fiscal e para a prote¢ao do sistema
de direitos sociais. Em conclusao, a corte destacou que o impacto da judicializagdo ¢ ainda mais

preocupante:

41 ALEMANHA. BVerfGE 33, 303 — numerus clausus. 1972. Disponivel em:
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.html. Acesso em: 28 mai. 2022.
42 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Aumentam os gastos publicos com judicializacio da saude.
Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/aumentam-os-gastos-publicos-com-judicializacao-da-
saude.htm. Acesso em: 11 jan. 2022.
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a) quando o acesso a justica ¢é relativamente facil, porém os altos custos judiciarios
afastam os mais pobres;

b) quando o poder judiciario, desconsiderando o custo-efetividade, interpreta a satde
como um direito absoluto a receber quaisquer servicos de satide disponiveis;

¢) quando, num sistema juridico em que as decisdes judiciais vinculam apenas as
partes do processo, as autoridades de satde ndo universalizam o acesso aos bens e
servicos determinados judicialmente; e

d) quando o custeio dos itens judicializados ¢é feito por meio de recursos or¢amentarios
e os grupos mais abastados recebem parte substancial de seus servicos de saude por
meio de fornecedores privados.*

Como ja pontuado, a judicializagao dos direitos sociais nao se confunde com ativismo
judicial. Assim, em abstrato, uma decisdo judicial ndo pode ser enquadrada como ativista
apenas pelo fato de o juiz ter condenado o Estado a cumprir uma obriga¢ao social legalmente
prevista. Todavia, uma analise ampla da legalidade ndo pode olvidar da razoabilidade, o que

inclui o exame dos custos dos direitos.

A maioria das agdes que demandam judicialmente uma prestagdo social, como as de
saude, possuam natureza individual, conforme exposto pelo Tribunal de Contas da Unido no
Acordao 1787/2017 — TCU (TC 009.253/2015-7). Porém, a concessao judicial de uma
prestagado, para ser razoavel, nao pode levar em conta apenas o custo da obrigacgao pleiteada no

processo, mas sim o de todas as prestacdes judicialmente exigiveis.

Determinar com precisdo o alcance de todas as obrigacdes judicialmente concedidas, na
pratica, seria uma missao impossivel, na medida em que nao podem os juizes anteverem o
volume total or¢amentario das condenagdes judicias, globalmente consideradas. Isso porque o
julgador s6 tem controle sobre a prestagao concedida por ele no caso concreto, o qual € balizado
por informagdes insuficientes e parciais, afeitas apenas a analise do caso individual. Nesses

termos, vé-se a relevancia da adverténcia lancada por Holmes e Sustein:

(...) Como um juiz, ao decidir um unico caso, pode levar em conta o teto anual de
gastos do governo? Ao contrario do poder legislativo, o Judicidrio trata sempre de um
caso isolado. Por ndo serem capazes de lancar uma visdo geral sobre um amplo
espectro de necessidades sociais conflitantes e depois decidir quanto dinheiro destinar
a cada uma, os juizes sdo institucionalmente impedidos de levar em conta as
consequéncias distributivas de suas decisdes, consequéncias essas que as vezes podem
ser graves. E ndo ¢ facil para eles descobrir se o Estado realmente cometeu um erro
ao concluir previamente que o melhor seria distribuir seus recursos para os casos A,

493 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. TC 009.253/2015-7. Relator: Min. Bruno Dantas, julgado em: 16 ago.
2017, p. 8-9.
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B e C e ndo para o caso D — mesmo que no fim se revele que o caso D resultou numa
calamidade (...).**

A interpretacdo e a aplicagdo das normas que versem sobre direitos positivos ndo podem
se dar da mesma forma como se dao nos direitos negativos. Isso porque enquanto esses sao
orientados por uma otica individual e patrimonialista; aqueles sao regidos pelo vetor da
igualdade material, o qual ¢ eminentemente coletivo. Por essa razdo, a abordagem judicial dos
direitos sociais deve se dar de forma coletiva, e ndo individualizada, sob pena de comprometer
a igualdade material, e gerar, reversamente, mais desigualdades, na medida em que a

individualizacdo judicial privilegia o sujeito em detrimento da coletividade.**

Sob essa 6tica, por exemplo, quando o juiz condena o Estado a fornecer, em um processo
individual, um tratamento médico a uma pessoa especifica, ele ndo age de modo a concretizar
o principio constitucional da igualdade material. Pelo contrario, com essa conduta ele esta
privilegiando um individuo, em detrimento da coletividade de pessoas na mesma situagao que

o favorecido, as quais ndo podem gozar dos efeitos dessa decisdo individual.

Em razdo disso, Barcellos*® sustenta que uma agdo judicial individual s6 pode garantir
o0 acesso igualitario a uma prestagdo social quando ela puder ser replicada para todas as demais
pessoas na mesma situagdo do beneficiado do processo individual julgado procedente, o que,

confessa a autora, ¢ faticamente impossivel, dadas as limitagdes da sociedade brasileira.

Como apontado no Acordao 1787/2017 — TCU (TC 009.253/2015-7), a maioria dos
gastos judiciais com condenagdes em direitos sociais, especialmente na saude, dizem respeito
a demandas individuais. Segundo o apresentado acima por Barcellos e Pierdona, essa pratica
produz uma espécie de justica distributiva as avessas, na medida em que favorece um sé
individuo, ao mesmo tempo em que ignora todos aqueles em situacdo idéntica, porém
igualmente responsaveis por financiar o custeio dos servigos sociais que lhes foram negados,

seja pela negligéncia do Executivo, seja por nao terem meios de recorrer ao Judiciario.

494 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 76.
495 PIERDONA, Z¢élia Luiza. O direito 2 satide e a impossibilidade de concessio de medicamentos por decisdes
judiciais individuais. Trabalho publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em
Sao Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 ¢ 07 de novembro de 2009, p. 6042-6055, 2009, p. 6051.
496 BARCELLOS. Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2
ed., 2008, p. 306.
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Com base nisso, Pierdona**” leciona que as politicas ptiblicas elaboradas pelo Executivo
e Legislativo, em matéria de direitos sociais, notadamente as relativas a seguridade social
(saude, previdéncia e assisténcia social), sao os melhores caminhos para a efetivagao dos
direitos sociais, dada a sua vocagao universal. Todavia, havendo judicializacao de direitos e
politicas sociais, ela ndo deve ocorrer por meio de agdes individuais, mas sim por meio de a¢des

coletivas, sob pena de comprometimento da igualdade material.

A atengdo aos custos financeiro, social e geracional dos direitos sociais pode ser

condensada no principio da sustentabilidade social.

El principio de sostenibilidad social se define como la extension del principio de
bienestar universalista en el tiempo, de tal manera que el bienestar sea un derecho,
no solo para los ciudadanos presentes, sino también para todas aquellas personas
que nos sucedan en el tempo y que constituirdn la sociedad del futuro.*3-#%

Quando enxergada sob uma perspectiva axioldgica, a sustentabilidade social pode ser
tomada como o valor de solidariedade entre as geragdes, o qual ¢ legitimado eticamente por
meio de uma ampla e profunda abordagem acerca dos valores fundamentais de liberdade e
igualdade. Sob o prisma da sustentabilidade social, a liberdade ¢ indissociavel da
responsabilidade, na medida em que o exercicio das liberdades presentes deve se dar levando
em consideracao a responsabilidade da atual geragao sobre as condigdes de vida projetadas para

as gerac¢des futuras.>*

A guisa da supracita ligdo, Tonnera Junior’?' defende que, sob os ditames do principio
da sustentabilidade social, ¢ legitimo operar alteracdes nas politicas publicas de saude, por
exemplo, caso os beneficios globais superem os eventuais efeitos negativos, seguindo uma
logica de relacdo custo-beneficio, desde que com essas alteragdes presentes haja uma posterior

redistribuicao dos beneficios com toda a populagao.

47 PIERDONA, Zélia Luiza. O direito 2 satide e a impossibilidade de concessio de medicamentos por decisdes
judiciais individuais. Trabalho publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em
Sao Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de novembro de 2009, p. 6042-6055, 2009, p. 6052.
498 FERRER, Jorge Garcés; RIGLA, Francisco José Rodenas. Teoria de la sostenibilidad social: aplicacién en el
ambito de cuidados de larga duracion. Revista Internacional de Trabajo Social y Bienestar, n. 01, 2012, p. 51.
499 Traducdo Livre: O principio da sustentabilidade social é definido como a extensdo do principio universalista
do bem-estar ao longo do tempo, de modo que o bem-estar seja um direito, ndo sé dos cidadaos presentes, mas
também de todos aqueles que nos sucederem no tempo e que irdo compor a sociedade do futuro.
500 FERRER, Jorge Garcés; RIGLA, Francisco José Rodenas, op. cit., p. 51.
S0 TONNERA JUNIOR, Jodo. Sustentabilidade(s) e a concretizagiio judicial dos direitos judiciais. 2015.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra,
2015, p. 20.
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Ferrer e Rigla®” destacam que, além do aspecto axiolégico, a responsabilidade
individual, inerente a sustentabilidade social, exige ainda a cooperagdo financeira para a
manutengdo do sistema de protecdo social, o qual deve se dar de forma ativa, por meio do
pagamento dos servigos publicos, segundo critérios de renda e patriménio dos usuarios e seus
familiares. A ldégica dessa participacdo ativa consiste em proporcionar que aqueles com
condi¢cdes materiais financiem o sistema social, de modo a conseguir atender aqueles

desprovidos de recursos, seguindo assim uma logica de equidade distributivista.

Na medida em que a sustentabilidade social estd indissociavelmente atrelada a nogdo de
gasto publico, ndo se pode olvidar que a sustentabilidade fiscal ¢ um dos fatores a serem
considerados na edificagdo de um sistema social sustentavel, entendido como aquele que
consegue equacionar de forma racional a cobranga de tributos e as prestagdes sociais por eles
custeadas, sendo o sistema social caracteristico de sociedades civilizadas. Dai porque Nabais>%*
conclui que os impostos sdo o prego a que todos os membros de uma dada comunidade

organizada pagam ao Estado para terem uma sociedade.

Ademais, o estabelecimento de sociedades assentadas na ideia de liberdade implica no
reconhecimento, garantia e respeito a um amplo leque de direitos sociais (direitos de igualdade),
0 que acarreta na criacdo de um minimo de solidariedade para todos.’** Nessa medida, vé-se
que as responsabilidades sociais decorrentes das liberdades individuais sao um fator de coesao
social, fundado na solidariedade, que permitem que as sociedades se organizem e se

desenvolvam mediante a condugao do Estado.

Para que o Estado consiga assegurar direitos, positivos € negativos, ele precisa de
recursos, obtidos, sobretudo, através da cobranga de tributos. Desse modo, Holmes e Sustein®®
questionam a premissa conservadora de que a diminuicdo da carga tributiria e o
estabelecimento de um Estado menor implicaria numa melhor forma de garantir os direitos

fundamentais, entendidos como imunidades publicas.

Se os direitos fossem meras imunidades a intromiss@o do poder publico, a maior
virtude do governo (pelo menos no que diz respeito ao exercicio dos direitos) seria a
paralisia ou a debilidade. Um Estado débil, no entanto, ¢ incapaz de proteger as

502 FERRER, Jorge Garcés; RIGLA, Francisco José Rodenas. Teoria de la sostenibilidad social: aplicacion en el
ambito de cuidados de larga duracion. Revista Internacional de Trabajo Social y Bienestar, n. 01, 2012, p. 52.
303 NABALIS, José Casalta. Da sustentabilidade do estado fiscal. In: NABAIS, José Casalta; SILVA, Suzana
Tavares da (Org.). Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. 1. Ee. Coimbra: Almedina, 2011, p. 12-13.
504 Ibidem, p. 13.
505 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 31.
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liberdades pessoais, mesmo aquelas que parecem completamente “negativas”, como
o direito de ndo ser torturado por policiais e carcereiros.’%

A constru¢do de um Estado débil ndo se d& apenas com a adogdo do “Estado minimo”,
ou seja, de um Estado desprovido de recursos or¢camentarios, devido a baixissima carga
tributaria, e voltado exclusivamente a protecao de direitos negativos, aos moldes de uma visao
conservadora extremada. Ele também se d4 mediante o seu oposto, um Estado paquidérmico,
provedor, protecionista e altamente endividado. A debilidade do Estado, assim, pode decorrer
tanto da auséncia de tributos e responsabilidades sociais; quanto da assungdo de gastos
exorbitantes com prestagdes sociais financeiramente insustentaveis. Logo, vé-se que “para levar

os direitos a sério, é preciso levar a sério a escassez de recursos.”>"’

A atengdo a escassez ¢ a sustentabilidade econdmica nao diz respeito apenas aos
economistas e aos politicos. Em verdade, ela ¢ uma obrigagao igualmente exigida de todos os
operadores do Direito; sobretudo dos juizes, quando da aplicacdo e concretizacao de direitos

sociais e politicas publicas pela via judicial. Afinal, como alerta Galdino:

Esta ¢ uma realidade economica que ndo pode escapar aos estudiosos do Direito: a
distribui¢@o de renda e servigos somente ¢ viavel onde existe crescimento econdmico
e eficiéncia na utilizagdo dos recursos disponiveis, naturalmente escassos diante das
necessidades humanas.>%

A desatencao judicial ao custo dos direitos viola o vetor da sustentabilidade econdmico-
financeira e, por decorréncia, a sustentabilidade social, a qual, como visto, ¢ um importante
elemento estruturante na concretizagao dos direitos sociais. Ademais, a reversao desse quadro

passa pela superagdo de praticas equivocadas, como:

i) ndo levar em conta as novas transformagdes econdmicas e sociais enfrentadas pelos
Estados; ii) ndo levar a sério os custos dos direitos sociais; iii) ndo levar em
consideragdo a visdo politica de longo alcance; iv) o pouco apreco pelos meios
juridicos de contengdo do endividamento publico; e v) o desprezo quanto a

preocupacdes de justica intergeracional. 509
A superagdo de equivocos em matéria de sustentabilidade econdmico-financeira,

segundo Silva,’!? exige a revisdo da socialidade, através da reconstruco pragmatica do Estado

506 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 31.
507 Tbidem, p. 75.
508 GALDINO, Flavio. Introducéio a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 280.
509 TONNERA JUNIOR, Jodo. Sustentabilidade(s) e a concretizacio judicial dos direitos judiciais. 2015.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra,
2015, p. 20.
10 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos fundamentais na arena global. 1. Ed. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2011, p. 132-133.
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social, através de um sistema normativo em rede. Isso, segundo a autora, serd possivel mediante
a racionalizagdo das prestagdes sociais ja em vigor, além de sua adequagdo as novas realidades
demograficas, geograficas e sociologicas; e também com a reformulagdo do sistema de
execugao e financiamento de prestagdes publicas, de modo a garantir uma reparticao social justa

e equitativa, o que, necessariamente, passa por uma revisao dos sistemas tributarios do Estado.

Em posi¢do andloga, Nabais®'! leciona que a sustentabilidade financeira do Estado,
entendido como uma organizagdo comunitaria, necessita da reconstru¢ao da socialidade e de
um novo equilibrio do Estado social, de modo a assegurar, simultaneamente, a economia de
mercado e a cobertura das despesas publicas, as quais devem ser suportaveis para os
contribuintes. Ademais, acrescenta o autor, que a reconstrucao sustentavel proposta nao pode
olvidar da perspectiva intergeracional. Desse modo, os atuais custos com os direitos devem ser

repartidos com a cadeia de geragdes, seguindo uma légica de solidariedade intergeracional.

A luz do exposto neste topico, vé-se que a preocupagdo com os gastos publicos em
matéria de direitos sociais, especialmente quando tratados na via judicial, ndo ¢ uma inimiga
dos direitos sociais. Pelo contrario, levar a sério o custo dos direitos garante a sustentabilidade
econdmica do Estado, institui¢do responsavel por custear os direitos fundamentais de forma

perene, intergeracional e equitativa.

4.3 A aplicacio judicial dos direitos sociais a luz dos didlogos constitucionais/institucionais

Como visto ao longo deste trabalho, um dos principais focos de promogao do ativismo
judicial reside na crenga de que o Judicidrio possui o poder e a missao de concretizar direitos
fundamentais de forma unilateral. Assim, costumeiramente, juizes ativistas alegam siléncio
legislativo ou omissdo administrativa como fundamentos para legitimar suas heterodoxas

decisoes.

A hermenéutica pos-positivista, especialmente com as contribuicdes da Teoria
Estruturante do Direito, de autoria de Friedrich Miiller; lancou as bases para a corrente

abordagem acerca da compreensdo da norma e da criagdo do Direito, notadamente a partir da

511 NABAIS, José Casalta. Da sustentabilidade do estado fiscal. In: NABAIS, José Casalta; SILVA, Suzana
Tavares da (Org.). Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. 1. Ee. Coimbra: Almedina, 2011, p. 55-56.
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distingdo entre texto e norma, e do papel do juiz como intérprete e criador do Direito. Esses
postulados, contudo, ndo autorizam o juiz a julgar para além dos limites legais, ou seja, fora

dos quadrantes do programa e do ambito da norma.

312 confunde a “criacdo

Sucede que a visdo ativista, como exposto por Pierdona e Carvalho,
do Direito” com a “cria¢ao de direitos”, gerando, com isso, uma anomalia institucional. Isso
porque o juiz ativista ndo so extrapola suas fungdes constitucionais de aplicacdo do Direito
posto, como invade o campo de atribuicdo dos demais Poderes e institui¢des

constitucionalmente competentes.

Parte desse problema reside na crenga equivocada da supremacia judicial, ou seja, que
o atributo de dar a ultima palavra em assuntos juridicos, especialmente em matéria
constitucional, competiria ao Judiciario, especialmente ao seu 6rgdo de cupula, o Supremo

Tribunal Federal (STF).

Victor’!® recorda que as correntes defensoras da tese da supremacia judicial remontam
a Era Marshall, notadamente a partir da iconica decisdo proferida no caso Murbury v. Madison,
considerada como a decisdao inauguradora do contemporaneo controle de constitucionalidade
norte-americano. Esse, por sua vez, estd fundado na nogao de que a Constituicdao ¢ a norma
maxima do ordenamento juridico nacional, estando ela acima da politica ordinaria; cabendo a

sua guarda ao Judicidrio, em especial, as supremas cortes.

Todavia, como leciona Tassinari,”'* inexiste no ordenamento juridico brasileiro base
constitucional que legitime a supremacia judicial, sendo ela, na verdade, um recurso
artificialmente construido e consentido. Ademais, sustenta a autora que a supremacia judicial €
uma anomalia, ou ainda, uma distor¢do que atingiu o Judiciario brasileiro, especialmente o
Supremo Tribunal Federal. Isso, segundo ela, deve-se a inexisténcia de equilibrio politico-
institucional, responsabilidade e moderacdo no trato institucional entre os trés Poderes da

Republica. Ademais, defende Tassinari que a supremacia judicial s6 conseguiu ganhar espago

512 pJERDONA, Zélia Luiza; CARVALHO, Verbena Duarte Brito de. Criacdo “do direito” e criacdo “de direitos™:
a diferenca entre interpretagao e ativismo judicial e respectivas consequéncias. Revista Brasileira de Filosofia do
Direito, Belém, v. 5, n. 2, p. 78-92, jul./dez. 2019, p. 80-83.
13 VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Dialogo institucional, democracia e estado de direito: o debate entre o
Supremo Tribunal Federal ¢ o Congresso Nacional sobre a interpretagdo da Constitui¢do. 2013. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2013, p. 143.
514 TASSINARI, Clarissa. A supremacia judicial consentida: uma leitura da atuagio do Supremo Tribunal
Federal a partir da relagdo direito-politica. 2016. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos
Sinos. Sao Leopoldo, 2016, p. 238-239.
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no Brasil, apesar da sua caréncia de bases legitimadoras, seja na teoria juridica, seja na politica;
justamente pela inexisténcia de didlogo entre as institui¢des. Assim, faltando a linguagem que
permita o didlogo entre as diversas instituicdes da Republica, restou de forma andémala a

imposicao de vontades soberanas.

A posicao da supremacia judicial ndo ignora a participag¢do dos demais Poderes na aplicagdo
e intepretacao da Constitui¢cdo, todavia essa participagdo ¢ limitada, na medida em que a decisao
final, ou seja, a ultima palavra em matéria de interpretacdo constitucional, caberia
exclusivamente ao Judiciario, notadamente as supremas cortes. Sob esse prisma, a interpretagao
conferida pela Suprema Corte teria a mesma autoridade conferida a Constituicdo, vinculando

ndo s6 as partes do processo, mas todas as institui¢des, inclusive o Congresso Nacional.>!®

A chamada “tese da ultima palavra” ja foi por diversas vezes empregada na jurisprudéncia
patria, notadamente pelo Supremo Tribunal Federal, como no julgamento da A¢ao Declaratoria

de Inconstitucionalidade 2.797/DF>'¢ e no Mandado de Seguranga 26.603/DF.>!

515 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengdo e corregdo de
decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 137.
316 4, Quando, ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da Constituigdo acres¢a o de opor-se
ao entendimento da jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal - guarda da Constitui¢do -, as razdes
dogmaticas acentuadas se impdem ao Tribunal razdes de alta politica institucional para repelir a usurpagdo pelo
legislador de sua missao de intérprete final da Lei Fundamental: admitir pudesse a lei ordindria inverter a leitura
pelo Supremo Tribunal da Constituicdo seria dizer que a interpretagdo constitucional da Corte estaria sujeita ao
referendo do legislador, ou seja, que a Constitui¢do - como entendida pelo 6rgdo que ela propria erigiu em guarda
da sua supremacia -, s6 constituiria o correto entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia que lhe
desse outro orgao constituido, o legislador ordindrio, ao contrario, submetido aos seus ditames. (BRASIL. STF.
Tribunal Pleno. ADI 2.797/DF. Relator: Min. Menezes Direito. Redator do acorddo: Min. Ayres Britto. Julgado
em: 16/05/2012).
517 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E O MONOPOLIO DA ULTIMA PALAVRA, PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM MATERIA DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL — O
exercicio da jurisdicdo constitucional, que tem por objetivo preservar a supremacia da Constituicdo, pde em
evidéncia a dimensdo essencialmente politica em que se projeta a atividade institucional do Supremo Tribunal
Federal, pois no processo de indagagdo constitucional assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em ultima
analise, sobre a propria substancia do poder. — No poder de interpretar a Lei Fundamental reside a prerrogativa
extraordinaria de (re)formula-la, eis que a interpretacdo judicial acha-se compreendida entre os processos
informais de mutagdo constitucional, a significar, portanto, que ‘A Constituigdo esta em elaboracdo permanente
nos Tribunais incumbidos de aplica-la’. Doutrina. Precedentes. — A interpretagdo constitucional derivada das
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal — a quem se atribuiu a funcdo eminente de ‘guarda da
Constituicdo’ (CF, art. 102, ‘caput’) — assume papel de fundamental importancia na organizagao institucional do
Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o modelo politico-juridico vigente em nosso Pais conferiu
a Suprema Corte a singular prerrogativa de dispor do monopdélio da ultima palavra em tema de exegese das normas
inscritas no texto da Lei Fundamental. (BRASIL. STF. Tribunal Pleno. MS 26.603/DF. Relator: Min. Celso de
Mello. Julgado em: 04/10/2007).
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Para além da ideia supremacia judicial, ha na literatura juridica uma posi¢ao ainda mais
extremada acerca da extensao dos poderes do Judiciério, a que advoga o monopdlio judicial da
intepretacao constitucional.

Segundo a ideia de exclusividade ou monopolio judicial na leitura da Constituigao,
caberia aos tribunais ndo apenas a ultima palavra, mas a inica palavra na interpretagdo
constitucional. Uma consequéncia pratica seria que qualquer lei interpretativa da

Constituigdo padeceria ipso facto de vicio de informalidade formal. Isso porque
faltaria competéncia ao Congresso Nacional para exercer tal fungdo.’'®

A referida posi¢do, inclusive, ja foi adotada no Supremo Tribunal Federal, por ocasido
do julgamento da Agdo Declaratéria de Inconstitucionalidade 2.797/DF, podendo ser

vislumbrada no voto do ministro Septilveda Pertence.’"’

Segundo Pessanha,>?

a defesa da supremacia judicial na intepretagdo da Constitui¢ao ¢
altamente problematica, o que justifica sua inaplicabilidade no Brasil. Na visao do autor, a
funcdo do STF como guardido da Constitui¢ao (art. 102, caput, CF/88) ndo pode ser tomada
como exclusiva, sob pena de promover uma legitimagdo absoluta ex ante de todas as suas
decisdes, o que seria incompativel com a Constitui¢ao, especialmente por violar o dever de

fundamentagao (art. 93, IX, CF/88).

Em posi¢do semelhante, Abboud>?' também rechaga a ideia de que o STF ¢ o tnico
guardido da Constituicao, na medida em que esse papel seria compartilhado também com o
Legislativo e com o Executivo. Em razdo desse compartilhamento, o autor defende a
necessidade da constru¢do de solugdes dialogadas entre os trés Poderes, notadamente em

questdes complexas e com efeitos futuros, ou ainda nos casos de alegada omissao legislativa.

518 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevencdo e corre¢io de
decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 135.
519 Foro especial por prerrogativa de fung¢do: extensdo, no tempo, a0 momento posterior 4 cessagdo da investidura
na fungdo dele determinante. Simula 394/STF (cancelamento pelo Supremo Tribunal Federal). Lei 10.628/2002,
que acrescentou os §§ 1° e 2° ao artigo 84 do C. Processo Penal: pretensdo inadmissivel de interpretagdo auténtica
da Constituigdo por lei ordinaria e usurpagéo da competéncia do Supremo Tribunal para interpretar a Constituigao:
inconstitucionalidade declarada.
(-
3. Nio pode a lei ordinaria pretender impor, como seu objeto imediato, uma interpretacdo da Constituicdo: a
questdo ¢ de inconstitucionalidade formal, insita a toda norma de gradacdo inferior que se proponha a ditar
interpretacdo da norma de hierarquia superior. (BRASIL. STF. Tribunal Pleno. ADI 2.797/DF. Relator: Min.
Menezes Direito. Redator do acordao: Min. Ayres Britto. Julgado em: 16/05/2012).
520 pPESSANHA, Rodrigo Brandao Viveiros. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas € a alternativa
dos dialogos constitucionais. 2011. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional) - Universidade do Estado
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2011, p. 368.
521 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1626.
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Na literatura estrangeira, igualmente, muitas sdo as obras que contestam a tese da
supremacia judicial, com destaque para The Least Dangerous Branch, de autoria de Alexander
Bickel (professor da Faculdade de Direito de Yale); Who Shall Interpreter, de autoria de Walter
Murphy (professor da Faculdade de Direito de Princeton); Constitucional Dialogue, de autoria
de Louis Fischer (professor da Faculdade de Direito William and Mary); e The Supreme Court
on Trial: Judicial Activism or Democratic Dialogue, de autoria de Kent Roach (professor da
Faculdade de Direito de Toronto). Todas essas obras tém em comum a defesa da superagao da
ideia de supremacia judicial, e de que competiria as supremas cortes o poder de dar a Gltima
palavra em matéria de interpretacdo constitucional; além da defesa da adogdo de solugdes
dialogadas entre todos os Poderes, na medida em que inexiste entre eles qualquer relagao de

supremacia.>??

O Canada foi um dos paises em que a contestagdo a tese da supremacia judicial se deu
de forma mais robusta, com destaque a obra pioneira The Charter Dialogue Between Courts
and Legislatures, de autoria de Peter Hogg e Allison Bushell. A premissa central da referida
obra consiste no fato de que a possibilidade, constitucionalmente prevista, de o Legislativo
canadense poder reverter as decisdes constitucionais da suprema corte do pais permite que a
revisdo judicial (judicial review) seja exercida ndo como uma muralha intransponivel as
instituicdes democraticas, mas como um catalizador do didlogo entre as institui¢des politicas
do pais acerca de qual seria a melhor forma de harmonizar as liberdades individuais com os
interesses coletivos. Assim, dada a possibilidade de o parlamento, casa da Democracia plural
por exceléncia; rever decisdes da Corte Constitucional, perderia for¢a o problema ocasionado

pelo exercicio contramajoritario do controle de constitucionalidade judicial.>%*

Nas pesquisas apresentadas em The Charter Dialogue Between Courts and
Legislatures, Peter Hogg e Allison Bushell** demonstraram que o exercicio da revisio
legislativa dos julgamentos constitucionais dos tribunais ndo resultou numa postura de
imposi¢do, mas sim de didlogo. Dessa feita, proferidas decisdes pelas cortes declarando a

inconstitucionalidade de atos legislativos, em muitos casos se observou que o parlamento

522 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengdo e corregdo de

decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 142-145.

B PESSANHA, Rodrigo Branddo Viveiros. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas e a alternativa

dos dialogos constitucionais. 2011. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional) - Universidade do Estado

do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2011, p. 361-362.

324 HOGG, Peter; BUSHELL, Allison. The charter dialogue between courts and legislatures (or perhaps the charter

of rights isn't such a bad thing after all). Osgoode Hall Law Journal, vol. 35, n. 1, p. 75-124, 1997, p. 100-102.
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espontaneamente alterou a legislagdo impugnada, de modo a adequéa-la as contribuicdes
langadas pelo Judiciario em sede de controle de constitucionalidade. Por exemplo, no caso
Canadian Civil Liberties Association v. Ontario (1990), a Corte de Apelagdo de Ontario
derrubou a legislacao estadual relativa a educacao religiosa nas escolas, sob o argumento de
que ela violava a liberdade de religido. Apos, o proprio Legislativo de Ontério promulgou uma
nova legislagdo, dessa vez tornando facultativo o ensino religioso nas escolas. Assim, viu-se
que as razoes do controle de constitucionalidade langadas pelo Judiciario nao foram afrontadas
ou ignoradas, mas sim assimiladas, de modo a equacionar a soberania politica do parlamento
com o notdrio saber juridico-constitucional dos membros do Judiciério, caracterizando, assim,

uma relacdo de didlogo institucional/constitucional entre Legislativo e Judiciario.

Um dos principais problemas em torno da supremacia judicial reside na confusdo entre
o que ¢ Constituicdo e o que ¢ entendimento dos juizes. Isso porque se a Constitui¢ao for aquilo
que os juizes dizem que ela €, inexistiria um dado constitucional objetivo e aferivel por todos.
Isso, por conseguinte, implicaria na redu¢ao da Constituicao a visao da maioria dos membros
do tribunal responsdvel por sua guarda. Situacdo essa admitida pelo juiz da suprema corte
americana Charles Hughes: “we are under a Constitucion, but the Constitutional is what the

Judges say it is.” -6

Admitir que a Constituigdo ¢ aquilo que os juizes dizem que ela ¢, acarretaria, por
conseguinte, num estado de submissdo dos demais Poderes ao Judiciario, na medida em que
nao poderiam os legisladores fazerem leis; nem o administrador editar atos administrativos; em
descompasso com a interpretacdo judicial conferida a Constitui¢ao. Ocorre que, como leciona
Tushnet,*? os legisladores fizeram um juramento de defender a Constitui¢do, e ndo a Suprema
Corte. Ademais, sustenta o autor, que o que a Constitui¢do significa ndo ¢ necessariamente

aquilo que a Suprema Corte diz que €.

525 Tradugdo livre: “nds estamos sob uma Constitui¢do, mas constitucional é aquilo que os juizes dizem que é.”
526 FISHER, Louis. constitutional dialogues: interpretacion as a political process. Princeton: Princeton University
Press, 1988, p. 245 apud ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de
prevencao e corre¢do de decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 135.
527 TUSHNET, Mark. Marbury v. Madison and the theory of judicial supremacy: great cases in constitutional
law. Princeton: Princeton University Press, 2000, p. 18 apud VICTOR, Sérgio Anténio Ferreira. Didlogo
institucional, democracia e estado de direito: o debate entre o Supremo Tribunal Federal ¢ o Congresso Nacional
sobre a interpretacdo da Constituicdo. 2013. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2013, p. 114.
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A luz das ligdes de Tushnet, Victor’?® aponta que, segundo o autor, os membros do
Legislativo devem ser leais ao seu juramento a Constituicdo, de modo que se eles entenderem
que a leitura dada pela suprema corte ¢ equivocada, eles devem se manter fi€is ao seu juramento
e aprovar legislagdes com ele condizentes, ignorando, portando, a interpretacao presente na
decisdo da corte constitucional. Solugdo idéntica deve ser aplicada aos administradores e aos

eleitores.

Além das dificuldades hermenéuticas e politicas, a supremacia judicial gera ainda um

r

desarranjo social, institucional e democratico, o qual ¢ impulsionado pela crescente

judicializagdo de questdes politicas. Nesse sentido, ¢ a ligdo de Pessanha:

Por outro lado, a difusdo do entendimento de que a tltima palavra na interpretacao
constitucional ¢ do Judiciario gera um desengajamento dos demais departamentos
estatais e atores privados no processo de interpretagao constitucional. Tal perspectiva
juriscéntrica, somada a supremacia judicial em sentido material - segundo a qual a
interpretagdo constitucional da Suprema Corte ¢ extremamente dificil de ser revertida
- causa problemas de responsividade popular, sobretudo em um contexto de sensivel
judicializa¢do da politica. Explica-se: se virtualmente todas as questdes politicas
relevantes sdo judicializadas, a defesa no plano normativo de que as decisdes
proferidas pela Suprema Corte em matéria constitucional s@o finais, de molde a ser
extremamente dificil a sua reversio no futuro por atores publicos e privados, torna o
orgdo de cupula do Judicidrio uma institui¢do “desviante” em um sistema
democratico, pois proferird um largo espectro de decisdes em relag@o as quais o povo
- titular ltimo do poder politico - ndo terd mecanismo efetivo de corre¢do.’?

Em razdo dos diversos imbréglios e inconsisténcias da teoria da supremacia judicial,
muitas sdo as vozes; tanto no plano nacional, como Abboud, Pessanha, Tassinari e Uliano;
quanto no internacional, como Fischer, Roach, Murphy e Bickel; que defendem o abandono
dessa visdo de aplicagdo e interpretacao da Constitui¢do, em favor de solugdes dialogadas, as

quais sao denominadas de didlogos constitucionais, ou didlogos institucionais.

Como observado por Hogg e Bushell**

a adocao do didlogo institucional, a partir da
realidade canadense, demonstrou que os julgamentos proferidos pelos tribunais serviriam mais

como forma de influenciar e contribuir com as politicas publicas estatais, do que em dita-las

28 VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Dialogo institucional, democracia e estado de direito: o debate entre o
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional sobre a interpretagao da Constituicdo. 2013. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2013, p. 114.
529 PESSANHA, Rodrigo Brandio Viveiros. Supremacia Judicial: trajetoria, pressupostos, criticas € a alternativa
dos dialogos constitucionais. 2011. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional) - Universidade do Estado
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2011, p. 369.
30 HOGG, Peter; BUSHELL, Allison. The charter dialogue between courts and legislatures (or perhaps the charter
of rights isn't such a bad thing after all). Osgoode Hall Law Journal, vol. 35, n. 1, p. 75-124, 1997.
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unilateralmente, ou ainda em aplacar a atividade legislativa.*! Apesar das inimeras diferengas
entre os sistemas juridicos do Canadé e do Brasil, especialmente pela ado¢do do modelo de
weak judicial review pelo Canadd; e do strong judicial review pelo Brasil; ndo se pode ignorar
que a tese central dos didlogos institucionais, isto ¢, das decisdes judiciais serem encaradas
como um coléquio construtivo em matéria de politicas publicas entre Judiciario e os demais
Poderes; ¢ de grande valia para a efetivag@o dos direitos fundamentais. Afinal, como apontam
Holmes e Sustein,’*? muitas vezes a adjudicagiio ou garantia de direitos nio depende apenas

dos tribunais, mas sim da a¢ao efetiva e coordenada de diversas instituigoes do Estado.

Nesse ultimo ponto, vé-se que a doutrina dos didlogos institucionais pode ser conectada
a tese do custo dos direitos, na medida em que ambas estdo alinhadas a nog¢ao de que a execugao
de politicas publicas, e a reclamagdo de direitos fundamentais em geral, ndo podem se dar
unilateralmente e de forma impositiva pelo Judiciario, mas sim mediante a participagao
coordenada de todas as instituicdes publicas impactadas. Vé-se, portanto, que a ateng¢do ao
impacto econdmico das decisdes no sistema publico de financiamento de direitos (tese do custo
de direitos), especialmente com a prévia consulta ao Executivo acerca da extensao do custo dos
direitos judicialmente requeridos em seu orcamento; ¢ também uma forma de didlogo, por meio
do qual Executivo e Judiciario, de forma harmoénica e coordenada, atuam juntos com vistas a

garantir a efetivacdo de direitos sociais.

Contudo, frise-se que a atuagdo coordenada acima descrita ndo configura uma violagao
a separacdo dos poderes. Ao revés, como aponta Abboud,>** o principio da separacdo dos
poderes carrega em si a natural exigéncia de didlogo, a qual se extrai da harmonia, insita ao
referido principio (art. 2°, CF/88).5** Ademais, acrescenta o autor que quando os Poderes atuam
de forma conjunta e dialogada, e ndo como monologos, vislumbra-se uma melhor abordagem
para se assegurar a forca normativa da Constituicdo, a qual ¢ melhor desenvolvida num
ambiente de humildade institucional. Essa caracterizada pelo respeito mituo as competéncias e

aos limites de cada Poder.

31 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengdo e corregdo de

decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 145.

32 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos. 1. ed.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 75.

533 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.

1625.

534 Art. 2° Sdo Poderes da Uniflo, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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Embora parega contraditério, a quebra do monopolio da interpretagdo constitucional
(tese da supremacia judicial), ndo implica na diminui¢do do papel do Judiciario na protecdo da
Constituicao e na efetivagdo dos direitos fundamentais. Pelo contrario, a abertura proporcionada
pelos didlogos constitucionais/instituicdes confere ao Judiciario uma maior credibilidade.
Nesse sentido, ¢ a licdo de Abboud, quando aponta que a quebra do monopélio da interpretagdo
constitucional ¢ a proposta concreta mais importante para constru¢do de um verdadeiro e efetivo

didlogo entre os poderes:

A mais importante delas talvez seja a promessa da necessaria quebra do monopolio
da interpretacdo constitucional. Quebra essa que, ironicamente ocorrerd quando o
Judiciario, abrindo mio dos desejos pelo ativismo, cultivar, simultaneamente,
equilibrio e parceria com os outros Poderes. O primeiro lhe ¢ possivel justamente por
sua facilidade, na jurisdicdo constitucional, de promover didlogos amplos entre
diferentes entes representativos da sociedade civil e o proprio Estado. Ja a segunda
torna-se viavel justamente quando Legislativo e Judiciario tém claras cada uma de
suas fung¢des institucionais, e nitidos os limites de suas competéncias. Ou seja, quando
ambos abrirem mdo de usurpar os papéis que lhes foram determinados pela
Constituicdo Federal. A quebra do monopodlio da interpretacdo constitucional
possibilita ao Judiciario absorver maior complexidade e adquirir maior legitimidade,
uma vez que, diversos sujeitos da sociedade passam a ser participes mais diretos na
construgdo da jurisprudéncia constitucional. Ou seja, por meio do didlogo, a jurisdigdo
constitucional adquire uma transsubjetividade.’3

Na mesma direcao acerca da separagao dos poderes ¢ a licao de Silva Neto, ao destacar
que o Estado deve ser enxergado como um processo em continua mutagdo, o que impde uma
releitura em torno do funcionamento e relacionamento dos seus Poderes:

O Estado ¢ processo. E o Estado mudou. E ao mudar, impds novo direcionamento a
teoria da triparticdo das fungdes estatais, tornando politicamente necessario e
socialmente indispensavel a criagdo de sistema politico no qual os 6rgdos que
desempenham as fungdes legislativa, executiva e judiciaria busquem maior
aproximagao. Como isso, tornou-se relativo o principio da inelegibilidade das fungdes

do Estado, a ponto de a Constituicdo de 1988, no art. 68, reservar a possibilidade de o
Presidente da Republica solicitar delegagao legislativa ao Congresso Nacional.>

As transformagdes do Estado, entdo, exigem dos agentes politicos e juridicos uma nova
abordagem acerca do papel desempenhado por cada Poder no atual cenario politico-juridico
brasileiro, de modo a substituir uma anacrdnica e incabivel abordagem das competéncias como
barreiras estanques, por uma leitura dialogada e comunicante a respeito das fungdes e
responsabilidade constitucionais de cada um dos Poderes. Portanto, vé-se o acerto da

observacao de Silva Neto, ao destacar que as mutagdes pelas quais passaram o Estado brasileiro

535 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1629.
536 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 229.
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tornaram necessarias a ado¢do de uma postura de maior aproximacgdo e interagdo entre os

Poderes da Repuiblica. Postura na qual se inserem os didlogos institucionais.

No que toca a aplicagdo jurisprudencial, especialmente no Supremo Tribunal Federal, a
teoria dos didlogos ganhou espaco notadamente a partir dos votos do ministro Gilmar Mendes,
como o proferido na ADI 2.797/DF, na qual o ministro se manifestou no sentido de ser legitimo
que o Poder Legislativo editasse leis interpretativas sobre o conteudo da Constitui¢ao (quebra
do monopolio da interpretacao constitucional), todavia, na oportunidade, a posicao dialogada

defendida pelo ministro Gilmar Mendes restou vencida.>’

Com o passar dos anos, paulatinamente, a postura de resisténcia ao didlogo
constitucional foi superada, passando o Supremo Tribunal Federal a adotar de forma expressa
o referido postulado em suas decisdes, notadamente no que diz respeito a elaboragdo e a

execugao de politicas publicas sobre direitos sociais.

Por exemplo, no julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 709/DF,>* a qual versou sobre a tutela do direito a saade das popula¢des indigenas
face a pandemia da CODID-19; o STF se manifestou no sentido de reconhecer a omissao do
Executivo na elaboracao de politicas publicas voltadas a prote¢do da saude da populagdo
indigena, todavia pontuou que elas deveriam ser desenvolvidas mediante a adocao de didlogo
institucional entre o Judiciario e o Executivo, na medida em que ndo dispunha o STF de meios
de agdo para, apenas mediante a funcao judicante, atender de forma satisfatéria o direito social
a satude. Nessa feita, merecem destaque os ilustrativos trechos do voto do ministro Luis Roberto
Barroso quanto aos beneficios da adogao do didlogo institucional:

(...) A concretizagdo das politicas publicas aqui necessarias depende diretamente da

atuacdo da Unido Federal, por intermédio do Ministério da Saude e, inclusive e
sobretudo, das For¢as Armadas.

()

Prosseguindo no que queria dizer, ndo tem como o Judiciario elaborar esses planos e
dar-lhes execucdo, e, por essa razdo, o didlogo institucional entre os Poderes Judiciario
e Executivo ¢ imperativo. Em meu caso especifico, de longa data defendo em teoria e
pude aplicar, na pratica, a ideia de que, muitas vezes, melhor do que a ingeréncia

537 VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Didlogo institucional, democracia e estado de direito: o debate entre o

Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional sobre a interpretagdo da Constituigdo. 2013. Tese (Doutorado

em Direito do Estado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2013, p. 169.

538 A integra do acorddo pode ser consultada em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754033962. Acesso em: 17 jan. 2023.
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direta ¢ a instalacdo de um didlogo institucional em que se abra prazo para
apresentagdo de planos e projetos e, depois, verifique-se e monitore-se o nivel de
satisfatoriedade e execug@o desses planos. Essa foi a segunda premissa: estabelecer
um didlogo institucional construtivo entre Judiciario e Executivo.>*

De outra banda, Abboud>* recorda que em outras ocasides envolvendo direitos sociais,
o STF também adotou uma postura de humildade institucional, valendo-se do didlogo com os
demais Poderes como instrumento de efetivacdao dos referidos direitos, através da construcao
de uma solucdo coordenada e dialogada. Nessa toada, destaca-se o Mandado de Injuncao (MI)
943/DF, o qual versou sobre o aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, no qual o STF,
por meio ministro Gilmar Mendes, atuou conjuntamente com o Congresso Nacional para
construir uma melhor solugdo para objeto da a¢do, a qual foi materializada por meio da edigdo
de uma lei adequada, ainda durante o tramite da acdo judicial. Seguindo a mesma linha
dialogica, no julgamento da Ag¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
568/DF, o STF acatou a proposta da Camara dos Deputados para destinar parte das verbas
recuperadas pela Petrobras, oriundas das acdes de combate a corrupcao julgadas pela Justica
Federal; para o custeio de politicas publicas junto a educacdo e ao meio ambiente.
Posteriormente, em 2020, o STF igualmente autorizou a destinacao das referidas verbas para o

custeio de politicas publicas de satide voltadas ao combate da pandemia da COVID-19.

No que toca a responsabilidade or¢amentéria, indispensavel ao custeio e concretiza¢ao
dos direitos sociais, igualmente se manifestou o Supremo Tribunal Federal no sentido da
imprescindibilidade dos didlogos institucionais. Posi¢ao essa expressada no acorddao da Medida

Cautelar no Mandado de Seguranga 34.483/DF 341342

539 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. ADPF 709/DF. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Julgado em: 05/08/2020,
p- 21-22.
540 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1627-1628.
541 «2 E dever de cada um dos Poderes, por ato proprio, proceder aos ajustes necessarios, com limitagdo de
empenho (despesa), ante a frustracdo de receitas que inviabilize o cumprimento de suas obrigacdes (LC n°
101/2000, art. 9°), operando-se esses ajustes em um ambiente de didlogo institucional, em que o Poder Executivo
sinaliza o montante da frustracdo de receita - calculada a partir do que fora projetado no momento da edi¢ao da lei
orcamentaria ¢ a receita efetivamente arrecadada no curso do exercicio financeiro de referéncia - ¢ os demais
Poderes e 6rgdos autdbnomos da Republica, no exercicio de sua autonomia administrativa, promovem o0s cortes
necessarios em suas despesas para adequarem as metas fiscais de sua responsabilidade aos limites constitucionais
e legais autorizados, conforme sua conveniéncia e oportunidade”. (BRASIL. STF. Segunda Turma. MS 34.483
MC/RJ. Relator: Min. Dias Toffoli. Julgado em: 22/11/2016, p. 2-3.)
542 A integra do acorddo pode ser consultada em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=13301269. Acesso em: 17 jan. 2023.
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Nao raro, as questdes socias levadas ao Judiciario, especialmente ao STF, ndo podem
ser solucionadas apenas com a agdo efetiva dos tribunais, na medida em que demandam uma
acdo conjunta de todos os poderes da Republica. Dai a lucidez do acordao da ADPF 709/DF,
de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, ao reconhecer que nem todos os pedidos sobre
direitos “podem ser integralmente acolhidos no &mbito precario de uma decisdo cautelar e, mais
que tudo, nem todos podem ser satisfeitos por simples ato de vontade, caneta e tinta. Exigem,

ao revés, planejamento adequado e dilogo institucional entre os Poderes.”**

A adocao do didlogo constitucional entre os Poderes ¢ um reflexo do amadurecimento
republicano das instituicdes democraticas, as quais passam a adotar uma postura de colaboragdo
mutua, com vista a constru¢do de uma melhor e mais efetiva resposta para as complexas

questdes sobre direitos fundamentais.

Nessa toada, Abboud enumera algumas vantagens que podem ser obtidas com a adogao

da tese dos didlogos constitucionais/institucionais:

i) amadurece as instituigdes (Poderes) que reconhecem os limites de sua competéncia;
ii) evita que ocorra conflito entre Poderes; iii) confere espago de estabilidade e
governabilidade possibilitando que problemas graves sejam solucionados sem
rupturas democraticas; iv) aumenta a complexidade na resolugdo dos problemas
sociais. O didlogo permite solugdes que, de forma isolada, ndo seriam possiveis a cada
um dos Poderes; v) recrudesce o didlogo como eixo de solugdo de conflitos em uma
democracia constitucional; vi) quebra o monopdlio da interpretacdo constitucional
transformando a jurisdi¢do constitucional em um espaco mais plural; vii) fortalece a
legitimidade da jurisdi¢do constitucional fazendo com que ela se transforme em
espago estruturador de dissenso; viii) diminui rusgas entre Poderes na medida em que
o dialogo permite solugdes menos incisivas de um Poder em relagdo a outro.>**

No campo do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), foi desenvolvida a
técnica denominada de cross-fertilization (didlogo das cortes), a qual se d4 mediante a
referenciagdo reciproca entre os tribunais internacionais de direito humanos, com vistas a
ampliar o debate, o amadurecimento e a busca por solu¢des em torno de problematicas
envolvendo os direitos humanos. A referida técnica preza pela construcdo dialogada das

questdes que envolvam direitos humanos, a partir da interacdo de multiplos atores, de modo a

543 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. ADPF 709/DF. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Julgado em: 05/08/2020,
p- 34.
544 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1630.
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tornar a atuacdo da jurisdicdo internacional mais abrangente e inclusiva, mirando na

universalizagdo dos referidos direitos. #°

Pelo exposto ao longo deste trabalho, vé-se que os preceitos da cross-fertilization,
ressalvadas as naturais particularidades, podem ser incorporados ao didlogo institucional
nacional. Isso porque, assim como a cross-fertilization, no plano da jurisdi¢ao internacional; os
didlogos constitucionais, sob o plano institucional nacional; também visam a constru¢do de
solucdes plurais e abrangentes, com multiplas contribui¢gdes, de modo a garantir a concretizagao

dos direitos fundamentais; ndo por uma via unilateral e impositiva, mas sim plural e dialogada.

Assim, as decisdes judiciais, notadamente as proferidas em sede de controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, devem ser enxergadas e exercidas nao
como imposi¢cdes monocraticas do Judiciario sobre os demais Poderes; mas sim como um
coloquio aberto a participacao de todas as instituicdes da Republica impactadas, direta ou

indiretamente, pela decisdo judicial.

A concretizagdo dos direitos sociais exige acdes coordenadas de todos os Poderes. Desse
modo, quando o Judiciario se porta de forma dialogica, isto €, aberta ao didlogo cooperativo
com os demais Poderes, as suas decisdes tendem a ser mais complexas e legitimadas,
especialmente quando dizem respeito ao custo e execucao de politicas publicas sobre direitos

sociais.

Destarte, dadas as profundas mutagdes politicas por que passaram os Poderes no Brasil,
cabe ao Judiciario, enquanto Poder técnico e imparcial, ajudar na constru¢do de solugdes
dialogadas, harmonicas e cooperativas com os demais Poderes; assim como procedeu a corte
quando do julgamento do MS 34.483 MC/DF, da ADPF 709/DF e da ADPF 568/DF;

explicitados ao longo do presente topico.

45 ARENAS MEZA, Miguel. El didlogo judicial euro-latinoamericano em el tema de leyes de amnistia: un ejemplo
de cross-fertilization entre tribunales de derechos humanos. Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia,
Politica, Humanidades y Relaciones Internacionales, afio 20, n° 40. Segundo semestre de 2018, p. 577-604.
ISSN 1575-6823 e-ISSN 2340-2199, 2018, p. 578.
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4.4 Self-restraint e accountability das decisoes judiciais

No topico 3.3.3 deste trabalho foi abordado o instituto dos “enunciados performaticos”,
0s quais, como Visto, sdo recursos retoricos empregados para fundamentar decisoes judiciais de
cunho ativista, na medida em que, dada a sua plasticidade, ndo sdo objetivamente aferiveis

como verdadeiros ou falsos.>*¢

Para fins de compreensao do fenomeno do ativismo judicial no Brasil, destacam-se dois
desses argumentos: “a) h4d um déficit do Legislativo, logo, o Judiciério deve agir; b) o Judiciario
ndo age de oficio, logo, uma vez provocado, ele deve dar sua resposta.”>*’ Sucede que, como
visto, a inagao abstrata de um Poder ndo autoriza a invasao de suas competéncias pelos demais
Poderes; nem a inafastabilidade judicial pode ser confundida com a obrigacao de se enfrentar o

mérito da causa.

Na contramao dos argumentos ativistas supramencionados, esta a posicao denominada
de autocontencao judicial (judicial self-restraint), a qual nao possui denominagao ou
caracteriza¢do univocas. Em razio do seu carater multifacetado, Posner™*® aponta que o referido
termo, assim como outros associados ao seu campo de estudo, como o proprio termo “ativismo
judicial”; esta desgastado, sendo empregado muitas vezes de forma indiscriminada, ou mesmo

como uma espécie de cliché.

Segundo o autor supracitado, o termo “autocontencao” (self-restraint), pode ser

empregado de cinco formas distintas:

(1) A self-restrained, judge does not allow his own views of policy to influence his
decisions. (2) He is cautious, circumspect, hesitant about intruding those views. (3)
He is mindful of the practical political constraints on the exercise of judicial power.
(4) His decisions are influenced by a concern lest promiscuous judicial creation of
rights result in so swamping the courts in litigation that they cannot function
effectively. (5) He wants to reduce the power of his court system relative to that of
other branches of government.>#->%

546 AUSTIN, John. How to do things with words: the William James lectures delivered at Harvard University in

1955.1. ed. Oxford University Press, 1962, p. 5.

47 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.

1534.

348 POSNER, Richard. The meaning of judicial self-restraint. Indiana Law Journal, vol. 59, n. 1, p. 1-24, 1983,

p- 1.

549 Ibidem, p. 11.

530 Tradugdo livre: (1) Um juiz autocontido ndo permite que suas proprias visdes de politica influenciem suas

decisdes. (2) Ele ¢ cauteloso, circunspecto, hesitante em se intrometer nessas visdes. (3) Ele esta ciente das
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Desse modo, antes de falar sobre a aplicacio da autocontengdo judicial como

instrumento de contencdo ao ativismo judicial, faz-se necessario delimitar o seu alcance.

Nessa toada, Pontes leciona que a autocontengao judicial pode ser compreendida como:

(...) aexigéncia de os juizes evitarem intromissdes frequentes na esfera de atuag@o dos
demais poderes estatais Desse modo, os juizes e tribunais, ao praticarem a
autocontengdo, evitam a aplicagdo direta do texto constitucional as situacdes que nao
sofram incidéncia expressa da mesma, aguardando o posicionamento do Legislativo;
evita interferir de modo direto e explicito na determinacdo das politicas publicas;
podem utilizar critérios rigidos e conservadores ao declararem a inconstitucionalidade
das leis e atos normativos.>!

Acrescenta ainda a autora que a autocontencdo judicial tem por critério orientador
basico a inconstitucionalidade evidente, ou seja, havendo duividas acerca da compatibilidade do
ato normativo com a Constituicdo, deve prevalecer a opgao legislativa. Assim, cabe ao juiz se
abster de declarar a nulidade de leis que ndao sejam claramente identificadas como

inconstitucionais, seguindo o critério in dubio pro legislatore.”?

Na mesma esteira, é a posicio de Barroso,’> no sentido de que comportando uma
norma constitucional diversas interpretacdes, ¢ facultado ao legislador, via legislagao ordinaria,
optar por uma delas. Nao sendo, portanto, adequado a declaragdo de inconstitucionalidade pelo

Judiciario nesses casos.

Pelo exposto, vé-se que autocontengdo judicial diz respeito a uma postura de humildade
e parcimonia por parte do Judiciario, por meio da qual ha uma aplicagdo razoavel e prudente
do Direito, marcada pelo respeito a autonomia dos demais Poderes e pelo autorreconhecimento

554

das limitacdes institucionais do Judicidrio. Em razao disso, Posner’>" afirma que self-restraint

¢ o exato oposto de ativismo judicial.

restri¢des politicas praticas sobre o exercicio do poder judiciario. (4) Suas decisdes sdo influenciadas por uma
preocupagao de que uma promiscua criagao judicial de direitos resulte em inundar os tribunais em litigios que ndo
podem funcionar eficazmente. (5) Ele quer reduzir o poder de seu sistema judiciario em relagdo ao de outros ramos
do governo.
351 PONTES, Juliana de Brito Giovanetti. Autocontencio no judiciario brasileiro: fatores que possibilitam a
ocorréncia do fendmeno em sede de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. 2013. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade Catdlica de Pernambuco. Recife, 2013, p. 86.
552 Tbidem, p. 87.
533 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 133-134.
554 POSNER, Richard. The meaning of judicial self-restraint. Indiana Law Journal, vol. 59, n. 1, p. 1-24, 1983,
p- 14.

224



Ademais, faz-se necessario pontuar que autocontengdo ndo ¢ sindnimo de negligéncia
judicial. Pratica essa denominada por Abboud®> de “ativismo judicial por inagdo”, a qual se
faz presente nos casos em que deveria o Judiciario agir e exercer a judicial review, mas ele, por

voluntarismo ou conveniéncia, nio o faz.

Em posi¢do andloga, Posner’® adverte que caso os tribunais adotem uma posi¢io
negligente no emprego de seus atributos de fiscaliza¢do e controle sobre os demais Poderes,
podem acabar por comprometer os freios e contrapesos, indispensaveis ao regular
funcionamento democratico das institui¢des. Ou ainda, tal postura pode levar ao risco de o

Judiciario ter seu papel institucional minado, ou mesmo anulado.

Ademais, faz-se necessario destacar que, assim como o ativismo judicial, a

autocontencao ¢ uma postura despida de ideologia.

E um erro afirmar que a autocontencio judicial é adotada por juizes conservadores e
o ativismo por juizes liberais. Tais termos, conservadorismo e liberalismo,
demonstram bem o resultado da atividade judicial, mas ndo o modo pelo qual ela se
desenvolve. >’

Hodiernamente, a teoria constitucional contemporanea trilha os pagos em dire¢ao a uma
postura heterogénea quanto a presun¢do de constitucionalidade e a judicial self-restraint. Tal
posicdo ¢ caracterizada pela postura de encarar a presun¢do de constitucionalidade de forma
graduada, a partir das varidveis envolvidas no caso em analise. Assim, a presun¢ao podera ser
mais suave, ou mais intensa, a depender da matéria examinada. Desse modo, vé-se que nao ha
mais espaco para uma deferéncia absoluta do Judiciario frente aos atos dos demais Poderes,

mas apenas para um juizo ponderado e gradual, balizado pela tematica levada a julgamento.>®

A partir dessas observagdes, Souza Neto e Sarmento™’

apontam alguns pardmetros que
devem balizar o grau de autoconten¢do judicial frente a presun¢do de constitucionalidade dos

atos dos demais Poderes. O primeiro diz respeito ao grau de legitimidade democratica do ato

555 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1568.
%6 POSNER, Richard. The meaning of judicial self-restraint. Indiana Law Journal, vol. 59, n. 1, p. 1-24, 1983,
p. 14.
35T FORSTER, Jodo Paulo; HAEBERLIN, Martin. O “iluminismo” constitucional: a atua¢do do Supremo Tribunal
Federal entre a autocontencao e o ativismo judicial. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 24, n. 2, p. 616-642, 2019,
p. 621.
538 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Notas sobre jurisdi¢do constitucional e democracia:
a questdo da “ultima palavra” e alguns parametros de autocontengdo judicial. Revista Quaestio Iuris, vol.06, n.
02. ISSN 1516-0351 p. 119-161, 2013, p. 148.
559 [bidem, p. 149-156.
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normativo, o qual leva em conta a forma como o ato foi elaborado. Assim, quanto maior a
participa¢do democratica de um ato, por exemplo, resultante de plebiscito ou referendo, maior
serd a presungdo de constitucionalidade. O segundo parametro esta ligado as condigdes de
funcionamento da Democracia frente aos detentores do poder politico, especialmente no que
toca aos direitos a informagdo e a participagdo politica. O terceiro ¢ a protegdo de minorias
estigmatizadas. O quarto se traduz na relevancia material do direito fundamental em analise. O
quinto diz respeito a comparagdo entre a capacidade institucional do 6rgao que editou o ato
contestado e a do Judiciario, atentando-se, sobretudo, para a expertise relacionada a matérias
de ordem técnica e cientifica. O sexto pardmetro ¢ a atencdo a época em que o ato normativo
foi editado, tendo por referéncia temporal a entrada em vigor da Constitui¢ao Federal de 1988.
O derradeiro parametro ¢ a inconsisténcia temporal, que diz respeito a sobrevalorizagao dos

interesses de curto prazo, em detrimento dos de longo.

A luz do exposto, vé-se que segundo os autores supracitados inexiste uma formula
abstrata e universal para afirmar quando deve o Judiciario adotar, ou ndo, uma posicao de
autocontencao. Em matérias sensiveis, como a protecdo de minorias estigmatizadas e a garantia
de participagdo politica de grupos de oposi¢do, por exemplo, defendem os autores que deve o
Judiciario adotar uma postura de maior altivez e empregar seu poder contramajoritario, de modo
a afastar atos de deliberacdo majoritaria, visando com isso resguardar os direitos fundamentais
de grupos minoritarios. De outra banda, quando se estiver diante de matérias eminentemente
técnicas, como tratamento médico ou politicas econdmicas, cabe ao Judiciario adotar uma

posicao contida de self-restraint.

De outra banda, Forster e Haeberlin®®® pontuam que a autocontengiio ndo se confunde
com respeito a precedentes. Do contrério, tal postura estaria condenada a extingdo, caso juizes
autocontidos ndo pudessem reverter precedentes ativistas. Assim, pontuam os autores que, ao
contrario dos ativistas, os magistrados adeptos da self-restraint adotam uma tendéncia de julgar

e decidir conflitos preservando a lei existente, em vez de criar uma nova.

A postura de autocontengdo estd em rota de colisdo com posigdes ativistas que
pretendam suplantar a unidade e a integridade da Constituicdo, com vistas a implementar

determinada agenda, ainda que bem intencionada. Isso porque a autocontencao esta alicergada

50 FORSTER, Jo#do Paulo; HAEBERLIN, Martin. O “iluminismo” constitucional: a atua¢do do Supremo Tribunal
Federal entre a autocontengdo e o ativismo judicial. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 24, n. 2, p. 616—642, 2019,
p- 624.
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na ideia de limites da funcdo judicial e na preservacdo da separagdo dos Poderes. Sob esse
angulo, ¢ defeso ao magistrado agir de forma proativa e parcial de modo a perseguir uma agenda
propria, ao arrepio da formalidade institucional, ainda que tal agao esteja direcionada a protecao

de bens fundamentais.

Admitir que foi dado ao Judiciario, em especial as supremas cortes, o poder para
reescrever os direitos fundamentais, ainda que sob o pretexto de interpretacao ou concretizagao
das normas, implicaria na quebra da legalidade que alicerca o Estado de Direito; além da
elevagdo descabida do Judiciario de poder constituido a poder constituinte. Nesse sentido, ¢ a

licdo de Forster e Harberlin:

(...) De fato, a partir desse tipo de construto ativista, a Constituicdo (e, via de
consequéncia, todo e qualquer cidaddo) passa a correr sério risco de ver revogado ou
completamente modificado seu catdlogo aberto de direitos fundamentais, sem
mencionar todos os demais direitos constitucionalmente assegurados. Sendo a
Constituicdo mais do que um mero conjunto de normas, uma totalidade coesa de
principios e regras, sua identidade reside neles, que ndo podem ser revisados, sob pena
de instauracdo de uma nova ordem constitucional por meio de uma Corte
Constitucional o que, além de ser uma aberrante afronta a separacao dos poderes, ¢
também uma violéncia, considerando que as Cortes Constitucionais nao sao
constituintes, mas constituidas, e no exato pressuposto de guardar aquela que lhe
constitui (...).>%!

A autoconten¢do, como ja pontuado, ndo pode ser confundida com descaso ou
negligéncia judicial. Em verdade, ela consiste numa postura ortodoxa de exercicio da fungao
judicial, a qual deve se dar nos limites constitucionais. Tal postura ndo pode ser confundida
com a negacao da judicial review, ou mesmo a do controle judicial de constitucionalidade. Ao
revés, por meio dela, ha a defesa do Estado de Direito e da Constitui¢cdo pelo Judiciario. Todavia
nessa fungao, cabe aos juizes atuarem com prudéncia, de modo a respeitar as decisoes politicas
democraticas tomadas pelos demais Poderes, invalidando-as apenas em caso de irremediavel

inconstitucionalidade.

Dai, vé-se a pertinéncia da adverténcia lancada por Lima e Gomes Neto no sentido de

que por meio da postura de autocontengao:

Nao se questiona a existéncia ou a validade da revisdo judicial; ndo hd uma negativa
aprioristica das potencialidades da corte na salvaguarda de importantes fundamentos
do Estado de Direito: ha, todavia, a compreensao que as institui¢des judiciais devem
ser inseridas dentre os demais entes estatais, dotados de competéncias especificas,

561 FORSTER, Jodo Paulo; HAEBERLIN, Martin. O “iluminismo” constitucional: a atua¢do do Supremo Tribunal
Federal entre a autocontengdo e o ativismo judicial. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 24, n. 2, p. 616—642, 2019,
p. 632.
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havendo uma dinamica permanente de distribui¢ao das competéncias institucionais de
cada ramo de poder.>®

No ambito jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal, em diversas ocasides ja adotou
a postura de autocontencdo (self-restraint) nos casos que lhe foram apresentados. No
julgamento do Mandado de Seguranga 36.716/DF,>® a corte reconheceu que o seu papel de
revisdo dos demais oOrgdos deve possuir cardter excecional, notadamente para coibir
ilegalidades flagrantes ou atos teratologicos, em respeito a maior expertise institucional dos
orgdos especializados para apreciar matérias tematicas. De outra banda, no julgamento do
Agravo Regimental na Suspensio de Liminar 1.304/AM,** o qual versou sobre o direito social
a seguranca publica; o STF se manifestou no sentido de que a atuagdo judicial no controle de
politicas publicas deve se dar de forma contida, em atencdo ao fato de que o Executivo detém

maior capacidade institucional para execugdo de tais politicas.

De outra banda, no julgamento da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade 31/DF, 3%

o STF se manifestou no sentido de que cabe a corte respeitar as opgdes legislativas tomadas de
forma democratica pelo Congresso Nacional, quando elas estiverem dentro dos padrdes de
razoabilidade, sendo-lhe defeso, nesses casos, rever tais atos. Ja no julgamento do Agravo

Regimental no Mandado de Injuncdo 6.781/DF,>

o qual versou sobre o direito social a
aposentadoria especial, o tribunal se posicionou no sentido de que as omissdes legislativas nao

autorizam o Judiciario a ignorar a atividade legislativa democratica, cabendo ao Judiciario fazer

562 LIMA, Flavia Danielle Santiago; GOMES NETO, José Mario Wanderley. Revista de Investigacdes
Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 221-247, jan./abr. 2018, p. 226.
363 «“1. Descabe transformar este Supremo Tribunal Federal em instincia recursal, geral e irrestrita, das decisdes
administrativas tomadas pelo CNJ no regular exercicio das atribui¢cdes constitucionalmente estabelecidas, de sorte
que, ressalvadas as hipoteses de flagrante ilegalidade ou teratologia, impde-se ao Poder Judiciario a autocontencao
(judicial self-restraint) e deferéncia as valoracdes realizadas pelos oOrgdos especializados, dada sua maior
capacidade institucional para o tratamento da matéria e suas fungdes constitucionais previstas. Precedentes.”
(BRASIL. STF. Primeira Turma. MS 36.716/DF. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em 16/06/2020).
364 <3 A interven¢io do Poder Judiciario, como no caso concreto dos autos, deve se dar em conformidade com os
ditames da autocontengdo, mercé da maior capacidade institucional do Poder Executivo para a defini¢do de
politicas publicas.” (BRASIL. STF. Tribunal Pleno. SL 1.304 AgR/AM. Relator: ministro Luiz Fuz. Julgado em
21/02/2022).
365 «“2. A regra de responsabilizagdo exclusiva do diretério partidario que, direta e individualmente, contrair
obrigacdo, violar direito, ou, por qualquer modo, causar dano a outrem ndo ofende o carater nacional dos partidos
politicos, decorrendo logicamente do principio da autonomia politico-partidaria e do principio federativo, com os
quais aquela determinag@o convive harmoniosamente. Trata-se, assim, de op¢ao razoavel e proporcional do Poder
Legislativo, impondo-se ao Poder Judiciario autocontencdo e a devida deferéncia a escolha levada a cabo pelo
Congresso Nacional pela via democratica.” (BRASIL. STF. Tribunal Pleno. ADC 31/DF. Relator: Min. Dias
Toffoli. Julgado em: 22/09/2021).
566 <7 A identificagdo da omissdo inconstitucional do Poder Legislativo e sua colmatagdo pela via injuncional ndo
podem ser indiferentes a autocontengao (judicial self-restraint) e a deferéncia do Poder Judiciario frente a atividade
legislativa democratica. A par da necessidade de se caracterizar a mora legislativa, a intervencao judicial pressupoe
uma cuidadosa ponderagdo entre os bens juridicos em jogo.” (BRASIL. STF. Tribunal Pleno. MI 6.781 AgR/DF.
Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em: 20/09/2019).
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um cuidadoso juizo de ponderacdo entre os bens juridicos conflitantes no julgamento do caso

concreto.

No ambito das politicas publicas em direitos sociais, a posi¢ao de autocontencao judicial
ganha ainda mais relevo, na medida em que elas dizem respeito ao exercicio de competéncia
tipica de outro Poder. Seja do Legislativo, em sua positivagao legal; seja do Executivo, em sua
implementa¢ao. Em tais casos, dada a expertise técnica e institucional dos 6rgaos especializados
para assessoramento e direcdo das politicas publicas, como € o caso da ANVISA, no ambito do
direito social a saude, cabe ao Judiciario adotar uma posi¢do ponderada, de modo a ndo
substituir um juizo politico legitimo e razoavel de um dos Poderes pelo seu proprio. Posigao
essa admitida pelo proprio Supremo Tribunal Federal no julgamento do Agravo Regimental no

Mandado de Injung¢do 6.781/DF e do Agravo Regimental na Suspensao de Liminar 1.304/AM.

Assim, vé-se que em diversos casos, notadamente os relacionados com decisdes de
cunho politico, a melhor postura do Judiciario é decidir ndo decidir.’®’ Ou seja, ndo interferir
no mérito das politicas publicas em direitos sociais estabelecidas pelo Legislativo e pelo

Executivo quando elas forem razoaveis e compativeis com a Constitui¢do.

De outra banda, merece destaque a critica de Uliano acerca do mito de o ativismo
judicial ser um meio necessario para a garantia dos direitos sociais. A critica do autor esta
fundada em um estudo comparativo desenvolvido por Ran Hirschl na obra “The Nordic
Conunternarrative: democracy, human development and judicial review”. Destarte, arremata

Uliano:

A anélise dos dados aponta que o ativismo judicial ndo € uma condi¢do necessaria,
tampouco suficiente para bons indicadores sociais. Nao € necessaria, pois como visto
ha paises em que o ativismo ¢ um fendmeno raro — ou mesmo inexistente-, mas que
apresentam excelentes indicadores relativos ao cumprimento dos direitos humanos e
a solidez da democracia. Por outro lado, também nao ¢ uma causa suficiente porquanto
regides como a América Latina, com forte ativismo judicial, mantém resultados
medianos ou mesmo baixos quanto aos mesmos indicadores.*®

Ademais, a luz do exposto neste topico, vé-se que a judicial self-restraint, caracterizada
pela prudéncia e deferéncia institucional; guarda estreita conexdo com os postulados dos
didlogos institucionais e da analise do custo e da sustentabilidade dos direitos sociais, na medida

em que todos eles estao conectados a no¢do do imprescindivel reconhecimento das limitagdes

567 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1535.
568 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengio e corregdo de
decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 134.
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econdmicas, materiais e institucionais do Poder Judicidrio; além da afirmacdo do papel
imprescindivel dos 6rgdos do Executivo e do Legislativo para execucdo de politicas publicas
voltadas a concretizagdo dos direitos sociais. Assim, sob uma perspectiva interna, a judicial
self-restraint (autocontencao judicial) funciona como um instrumento institucional para, de um
lado, coibir praticas judiciais ativistas e, de outro, fiscalizar a legalidade, validade e

razoabilidade das politicas publicas sociais levadas a cabo pelo Executivo e pelo Legislativo.

De outra banda, sob uma perspectiva externa de controle da atividade judicial, situa-se
o instituto da accountability, o qual deve ser compreendido a partir da premente necessidade de

controlar o poder estatal para, com isso, evitar abusos e proteger os cidadaos.

Rodrigues®® leciona que a nogdo politica do instituto da accountability possui duas
conotacdes elementares. A primeira diz respeito a obrigacdo dos agentes estatais, o que inclui
os magistrados, de prestar explicagdes a respeito de suas atividades e a¢des. Assim, vé-se que
tal conotagdo diz respeito a exigéncia de transparéncia e justificagdao dos atos estatais por parte
dos seus agentes responsaveis. Ja a segunda conotacdo consiste na coacao legal, que ¢ a
capacidade das agéncias responsabilizadoras de aplicar san¢des aos detentores do poder estatal
que violarem seus deveres institucionais. Ou seja, € o poder-dever de sancionar os agentes que

se desviarem do legitimo exercicio do seu munus publico.

Em posi¢do analoga, Abboud*”°

arremata que a accountability pode ser compreendida
como sendo “o dever de prestar contas mediante critérios racionais previamente estabelecidos,
acrescido da responsabilizacao dos agentes publicos que tenham desviado das fungdes inerentes

ao cargo que ocupam”.

Ademais, acrescenta o autor supracitado que a institui¢do de mecanismos eficazes de

accountability ¢ fundamental para a preservagao do regime democratico. Isso porque:

(...) A mingua de fiscalizacio, os individuos eleitos para representar os interesses do
povo encontram liberdade maior para desviar da finalidade subjacente a seu mandato
—i.e., 0 atendimento do bem comum; por outro lado, juizes investidos no cargo para
aplicar o direito, encontram brecha para decidir conforme critérios outros, que nao a
lei e a Constituicdo. A democracia s6 funciona da maneira devida quando aqueles que
exercem o poder estdo sob constante vigilancia, tanto da populagdo, quanto das

39 RODRIGUES, Leandro do Nascimento. O Conselho Nacional de Justica como instrumento de
accountability horizontal: analise do periodo 2005-2007. 2008. Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Politica) —
Universidade de Brasilia. Brasilia, 2008, p. 38.
570 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1439.
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demais institui¢des. Baixa adesdo a forte accountability imediatamente se reflete em
corrupgdo politica, fragilidade das elei¢des e ativismo judicial.>’!

Pelo exposto, vé-se que a accountability traduz-se no bindmio prestacdo de
contas/responsabilizacdo. Esses dois elementos possuem uma relacao umbilical, na medida em
que a transparéncia, decorrente da prestacdo de contas, ¢ uma condi¢do necessaria para
apuracao de eventuais distor¢des e ilegalidades no exercicio dos poderes publicos, as quais, por

sua vez, sao pressupostos para a imposi¢ao das san¢des adequadas.

Apesar do longevo historico no ambito internacional, a accountability ¢ um instituto
ainda timidamente desenvolvido e incorporado as instituigdes brasileiras. Sua introdu¢do na
doutrina patria, deve-se, em boa parte, ao trabalho pioneiro de Anna Maria Campos,’’? a qual
teve seu primeiro contato com o estudo do instituto em sua especializagdo académica nos
Estados Unidos, em 1975, periodo em que o Brasil estava submetido ao regime militar. A luz
do aprendizado no estrangeiro, a autora introduziu no Brasil a compreensdo da accountability
como sendo um mecanismo democratico atrelado ao exercicio e a legitimidade do poder
politico pelos agentes do Estado; além da preservagdo dos valores fundamentais, como

dignidade humana, igualdade e representatividade.’”

A accountability, assim, ¢ mais do que um simples instrumento formal de puni¢do de
agentes publicos. Ela consiste num complexo mecanismo de contengao e legitimagao do poder,
com vistas a assegurar a sobrevivéncia do regime democratico e a preservagdo dos direitos
fundamentais. Desse modo, verifica-se que quanto mais democratico for um pais, maiores serao
os seus mecanismos de accountability.”’* Tais postulados, consoante leciona Campos, devem-

se ao fato de que:

A inevitavel necessidade do desenvolvimento de estruturas burocraticas para
atendimento das responsabilidades do Estado traz consigo a necessidade da protegdo
dos direitos do cidaddo contra os usos (e abusos) do poder pelo governo como um
todo, ou de qualquer individuo investido em fungdo publica. Na proporg¢ao em que as
organizagdes oficiais aumentam seu tamanho, complexidade e penetracdo na vida do
cidaddo comum, cresce também a necessidade de salvaguardar este Gltimo dos riscos
da concentra¢do de poder nas maos dos servidores publicos, quando esses ndo sdo
representantes ativos dos cidaddos. A inexisténcia de controle efetivo e de
penalidades aplicaveis ao servigo publico, em caso de falhas na execugao de diretrizes

571 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1439.
572 PRADO, Izabel Cristina Navarro. A accountability como mecanismo de controle social da atividade judicial.
2017. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Presbiteriana Mackenzie. Sdo Paulo, 2017, p. 53.
573 CAMPOS, Anna Maria. Accountability: quanto poderemos traduzi-la para o portugués?. Revista de
Administra¢ao Publica, Rio de Janeiro, n. 24, p. 30-50, fev./abr. 1990, p. 30-31.
574 ABBOUD, Georges, op. cit., p. 1442.
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legitimas, de acordo com Mosher, enfraquece o ideal democratico do governo pelo
povo, porque expde os cidaddos aos riscos potenciais da burocracia.’”

Sob a influéncia da obra “Democracia Delegativa?”’, de autoria de Guillermo
O’Donnell, a doutrina especializada lecionada que a accountability opera em dois frontes. Um
vertical, exercido pelos cidadaos/eleitores; e outro horizontal, desempenhado pelos préprios

6rgdos do Estado, uns em face dos outros.’’® Ou, nas palavras de O’Donnell:

(...) Nas democracias consolidadas, a accountability opera ndo so6, nem tanto,
"verticalmente" em relacdo aqueles que elegeram o ocupante de um cargo publico
(exceto, retrospectivamente, na época das eleicdes), mas "horizontalmente", em
relacdo a uma rede de poderes relativamente autdnomos (isto €, outras instituicdes)
que t€m a capacidade de questionar, e eventualmente punir, maneiras "improprias" de
o ocupante do cargo em questdo cumprir suas responsabilidades (...)."’

No que diz respeito ao controle vertical, ¢ importante frisar que ele ndo se esgota no
processo eleitoral. Do contrario, membros de instituigdes cujo acesso nao estd sujeito ao
sufragio, como o Judiciario, seriam irresponsabilizdveis. Na verdade, todos os magistrados se
sujeitam a accountability vertical, na medida em que todos os seus atos devem ser
fundamentados, sob pena de nulidade (dever de transparéncia). Assim, no sistema institucional
brasileiro, a prestagdao de contas dos juizes ¢ operada por meio da exigéncia de fundamentacao,
impessoalidade e transparéncia de suas decisdes, ainda que sua investidura nao se sujeite ao

escrutinio eleitoral >’

No plano juridico brasileiro, a Constituigdo Federal previu de forma expressa o dever
de fundamentagdo por parte dos juizes, sob pena de nulidade de suas decisdes (art. 93, IX,
CF/88).>” A fundamentagio, assim, nio é um mero formalismo, mas sim uma condi¢do de
validade e legitimidade das decisdes judiciais, sendo a forma pela qual os membros do
Judiciario se sujeitam a accountability vertical. Ela, ademais, deve estar calcada nos deveres de
racionalidade, transparéncia e vinculagao ao Direito, sendo o reflexo da criacao da norma pelo

intérprete, a partir dos elementos que lhes foram apresentados.

55 CAMPOS, Anna Maria. Accountability: quanto poderemos traduzi-la para o portugués?. Revista de
Administra¢ao Publica, Rio de Janeiro, n. 24, p. 30-50, fev./abr. 1990, p. 33.
576 PRADO, Izabel Cristina Navarro. A accountability como mecanismo de controle social da atividade judicial.
2017. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Universidade Presbiteriana Mackenzie. Sdo Paulo, 2017, p. 54.
5771 O’DONNELL, Guillermo. Democracia delegativa?. Disponivel em:
https://uenf.br/cch/lesce/files/2013/08/Texto-2.pdf. Acesso em: 22 jan. 2022, p. 32.
578 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1440-1442
579 Art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo piblicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgdo do direito a intimidade do interessado no sigilo
nao prejudique o interesse publico a informagao;
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Em razao disso, vé-se a centralidade da fundamentacdo das decisdes como mecanismo

de controle dos atos judiciais, como apontam Marinoni, Arenhart e Mitidiero:

(...) 0 juiz, como agente do poder ndo legitimado pelo voto, ndo pode deixar de
justificar as decisdes que prolata. Alias, ndo se pode esquecer que, enquanto a decisdo
legislativa (a lei) expressa o resultado do embate parlamentar, a decisao jurisdicional,
embora possa ser aperfeicoada mediante o sistema recursal e de formacdo
jurisprudencial, pode ser tomada apenas por um juiz. A legitimidade da decisdo
jurisdicional depende ndo apenas de estar o juiz convencido, mas também de o juiz
justificar a racionalidade da sua decisdo com base no caso concreto, nas provas
produzidas e na convicg@o que formou sobre as situagdes de fato e de direito. Ou seja,
ndo basta o juiz estar convencido — deve ele demonstrar as razdes de seu
convencimento a partir do didlogo entretido com as partes ao longo do processo,
como, alias, frisa no novo Codigo de Processo Civil em seus arts. 7.°,9.°, 10 e 489, §
1.°. Isso permite o controle da atividade do juiz pelas partes ou por qualquer cidaddo,
j& que a sentenga deve ser o resultado de um raciocinio légico-argumentativo capaz
de ser demonstrada mediante a relagdo entre o relatorio, a fundamentacdo, a parte
dispositiva, as alega¢des formuladas e as provas produzidas pelas partes no
processo.>%

A accountability, proporcionada pelo dever de motivacdo das decisdes, ¢ uma
importante ferramenta no combate as decisdes ativistas, na medida em que exigem do julgador
a exposicao dos motivos que o levaram a decidir de determinada forma, guiando-se por critérios
argumentativos logicos, racionais e transparentes; além da exigéncia de vinculagao ao programa
e a0 ambito da norma.’! Desse modo, quanto mais transparente for uma decisio judicial, mais

accountable ela sera.

A fundamentagao das decisdes judiciais em matéria de direitos sociais ¢ de grande
relevo para fins de accountability, na medida em que grande parte dos direitos sociais esta
positivado na forma de principios, os quais possuem uma densidade normativa baixa, devido a

sua reduzida precisdo semantica. Dai, o alerta de Avila’?

no sentido de que o emprego de
principios na fundamentacao das decisdes judiciais deve se dar em atengdo ao carater
complementar e parcial dessa espécie normativa, na medida em que eles nao t€m a pretensao
de produzir uma solugdo especifica, mas apenas contribuir, junto com as demais razdes, para a

tomada da decisao judicial.

Assim, quando o magistrado atuar no controle de politicas publicas sobre direitos sociais

cabe a ele, sob pena de nulidade, fundamentar de forma légica, racional e juridica as razdes que

380 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. v.
1. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. E-book.
81 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducio: Peter Naumann. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 42.
582 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io & aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2016, p. 100.
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o levaram a tomar determinada decisdo. Sendo-lhe vedado, nesse mister, a adogdo de
enunciados performaticos, ou de argumentagdo meramente consequencialista. Isso porque o
dever de fundamentacao exige do juiz a obrigagdo de demonstrar a congruéncia de sua decisao
com o Direito. Portanto, vé-se ser incabivel o emprego de elementos desprovidos de
juridicidade como ratio decidendi, como € o caso das consequéncias meramente econdmicas

ou politicas.

De outra banda, como aponta O’Donnell,>®* a accountability horizontal opera nas
relacdes entre os Poderes e instituicdes do Estado, através da fiscalizagdo, questionamento e
punicdo dos ocupantes de cargos publicos que violarem seus deveres funcionais. Assim, trata-
se de um controle instraestatal, traduzido na “existéncia de institui¢des legalmente autorizadas
a exercer o controle mutuo sem ferir a separagao de poderes, com a incumbéncia de investigar

e punir ilegalidades praticadas por agentes ptiblicos.”*%*

Campos® leciona que o estabelecimento do controle dentro da estrutura do préprio
orgdo ou Poder (controle interno) ndo ¢ suficiente para garantir niveis satisfatorios de
accountability, na medida em que a referida funcdo pode ser empregada com desvio de
finalidade, ou ainda com independéncia comprometida, em razdo das relagdes hierarquicas
inerentes a estrutura burocrdtica do Estado. Assim, a autora defende que o eficiente
funcionamento da accountability depende do desenvolvimento de mecanismos externos de

controle.

O desenvolvimento eficaz da accountability exige ainda uma atuacao em rede. Isso &,
os diferentes mecanismos de controle ndo devem funcionar de forma isolada, mas sim
interligada. Nesse processo, é fundamental a participagio dos juizes e tribunais,’®® enquanto
entes responsaveis pela fiscalizacdo e responsabilizacdo dos agentes publicos, notadamente no

que diz respeito a execucao de politicas publicas em matéria de direitos fundamentais.

583 O’DONNELL, Guillermo. Democracia delegativa?. Disponivel em:
https://uenf.br/cch/lesce/files/2013/08/Texto-2.pdf. Acesso em: 22 jan. 2022, p. 32.
384 OLIVEIRA, Geovane Pedro. O protagonismo do Tribunal Superior Eleitoral e o seu impacto na rela¢io
de accountability entre legislativo e judicidrio. 2018. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia Politica) —
Universidade Federal de Sao Carlos. Sao Carlos, 2018, p.29
85 CAMPOS, Anna Maria. Accountability: quanto poderemos traduzi-la para o portugués?. Revista de
Administra¢ao Publica, Rio de Janeiro, n. 24, p. 30-50, fev./abr. 1990, p. 34.
58 RODRIGUES, Leandro do Nascimento. O Conselho Nacional de Justica como instrumento de
accountability horizontal: analise do periodo 2005-2007. 2008. Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Politica) —
Universidade de Brasilia. Brasilia, 2008, p. 41.
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Por operar no plano do controle externo, a accountability horizontal pode ser
compreendida como um instrumento institucional de freios e contrapesos (checks and

) 587
>

balances salutar para a preservacao da Democracia, na medida em que garante uma mutua

fiscalizacdo entre as diferentes institui¢des estatais.

Segundo a doutrina de Canotilho>®®

, 0 poder-dever constitucional de controle, que ¢é
aquele exercido através de mecanismos institucionais de regulacdo e fiscalizacdo de uma
institui¢ao sobre outra, visando a autorregulacdo do Estado, pode ser exercido de duas formas.
Se houver uma relagcao de mando, ou de novacgao estrutural, de um Poder em relagdo a outro,
estar-se-a diante do controle primario ou subjetivo. De outro modo, se a relagdo for apenas de

fiscalizacdao ou de ratificagdo, de modo a respeitar a independéncia funcional entre 6rgaos e

institui¢des, estara configurado o controle secundario ou objetivo.

No caso do Brasil, em razao da independéncia entre os Poderes (art. 2° da CF/88), nao
existe controle primario entre Executivo, Legislativo e Judiciario. Todavia, como ensina

Bonavides>®

, para evitar um modelo de Estado incontrolavel, a Constituicdo prevé alguns
instrumentos de freios e contrapesos, os quais se qualificam como controle secundério, a luz da
teoria de Canotilho acima exposta. Por exemplo, compete ao Senado Federal julgar os membros

do Supremo Tribunal Federal pela pratica de crimes de responsabilidade (art. 52, I, da CF/88).

Por ter como fungdo tipica processar e julgar os atos impugnados dos demais Poderes,
o Judiciario é um ente de accountability por natureza. Alias, como aponta Rodrigues,’”® a
autonomia do Judiciario frente aos demais Poderes, especialmente quanto a sua liberdade de
proferir decisdes, ¢ um pressuposto basico para o desenvolvimento adequado da accountability
horizontal. O autor, contudo, adverte que essa autonomia pode ser degenerada, de modo a

facilitar que os tribunais sejam empregados como instrumentos a servi¢o de grupos e partidos

587 PRADO, Izabel Cristina Navarro. A accountability como mecanismo de controle social da atividade judicial.
2017. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Universidade Presbiteriana Mackenzie. Sdo Paulo, 2017, p. 67.
88 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 587.
89 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 179.
50 RODRIGUES, Leandro do Nascimento. O Conselho Nacional de Justica como instrumento de
accountability horizontal: analise do periodo 2005-2007. 2008. Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Politica) —
Universidade de Brasilia. Brasilia, 2008, p. 43.
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politicos, através da influéncia de suas decisdes (adversarial legalism)®'; ou ainda serem

empregados como agentes promotores de privilégios (tese da preservacdo hegemdnica).>*>

Tendo isso em vista, faz-se necessario recordar a ligio de Campos,*”* segundo a qual o
regime democratico impde que o vigia também seja vigiado. Dai, a indeclinavel conclusdo de

que o Poder Judiciério precisa estar submetido a mecanismos horizontais de controle.

Sob esse prisma, importante destacar que a institui¢do de mecanismos de controle a
atividade judicial (accountability horizontal) ndo viola a independéncia funcional dos
magistrados. Isso porque, a luz da contemporanea teoria da separacdo dos poderes; também
devem os membros do Judicidrio prestar contas dos seus atos e serem responsabilizados quando

se desviarem de sua func¢io institucional.>**

No plano institucional do préprio Judicidrio, um importante passo rumo a institui¢ao de
um ente de accountability horizontal se deu com a Emenda Constitucional 45, a qual instituiu
o Conselho Nacional de Justiga, 6rgdo responsavel pelo controle administrativo e financeiro do
Judiciario; pela fiscalizagdo do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes; e por receber e

processar reclamacodes disciplinares contra membros do Judiciario.

Ja no plano externo, ha outros mecanismos de controle e reacdo a atividade judicial
desviante, denominados por Uliano>®® de “instrumentos de reago politica ao ativismo judicial”.
Eles se dividlem em dois grupos: influéncias institucionais € mecanismos de superagdo
legislativa (mutagdo constitucional legislativa). No primeiro grupo estdo inseridos a alteragao
no nimero de membros das cortes (court packing); alteragdo da competéncia do tribunal;
punicdo de juizes; cortes salariais e orcamentarios; desobediéncia a decisdes judiciais tidas
como ativistas; e selecdo de novos membros para os tribunais. J4 o segundo grupo, o da
superagao normativa, abarca a edicao de emendas constitucionais, leis ordinarias € mecanismos

de weak judicial review.

591 ULIANO, André Borges. Contra o ativismo judicial: mecanismos institucionais de prevengdo e corregdo de
decisdes ativistas. 1. ed. Londrina: Thoth Editora, 2022, p. 115-116.
92 HIRSCHL, Ran. Rumo 2 juristocracia. 1. ed. Londrina: Editora EDA, 2020, p. 95-96.
33 CAMPOS, Anna Maria. Accountability: quanto poderemos traduzi-la para o portugués?. Revista de
Administraciao Publica, Rio de Janeiro, n. 24, p. 30-50, fev./abr. 1990, p. 35.
59 PIERDONA, Zélia Luiza; FRANCISCO, José Carlos; FREIRE NETO, Lourenco de Miranda. Direitos sociais
em tempos de crise: vedacdo ao retrocesso judicial e moderagao judicial. Revista Justica e Direito. v. 34, n. 1, p.
57-75, Jan./Abr. 2020, p. 267.
595 ULIANO, André Borges, op. cit., p. 148.
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Dentro do primeiro grupo, alguns componentes denotam ser incompativeis com o
exercicio regular da accountability, entendida como instrumento democratico de controle;
notadamente a court packing, o corte salarial e or¢gamentario, ¢ a desobediéncia. Isso porque,
no primeiro caso, revela-se ser uma manipulagdo politica da func¢ao judicante, visando moldar
0 juizo da corte a ideologia do governante. Ja no segundo porque evidencia uma flagrante e
arbitraria perseguicdo institucional. Postura essa vedada expressamente pela Constitui¢ao
Federal, através da garantia da irredutibilidade de subsidio (art. 95, II1, da CF/88). Ja no terceiro
caso porque configura uma quebra institucional, na medida em que a discordancia a respeito do
contetdo das decisdes judiciais deve ser manifestada através da via recursal, e ndo do

descumprimento imotivado.

Ja o segundo grupo, o da superagdo normativa, pode ser compreendido a partir da
superacdo da tese da supremacia judicial e da adocdo dos didlogos
constitucionais/institucionais. Isso porque, como visto no tépico 4.3 deste trabalho, a
contemporanea teoria constitucional ndo coaduna com a posi¢ao de que compete ao Judiciario

dar a 0ltima, ou a Gnica, palavra acerca da interpretacao da Constituigao.

A respeito do descabimento da supremacia judicial e dos mecanismos de reagdo

institucional as decisdes judiciais, merece destaque a ligao de Souza Neto e Sarmento:

Nao compartilhamos dessa premissa, que, em nossa opinido, ¢ equivocada tanto sob
o angulo descritivo como prescritivo. Sob a primeira perspectiva, ndo ¢ verdade que,
na pratica, o Supremo Tribunal Federal dé sempre a ultima palavra sobre a
interpretagdo constitucional, pelo simples fato de que ndo ha ultima palavra em muitos
casos. As decisdes do STF podem, por exemplo, provocar rea¢des contrarias na
sociedade e nos outros poderes, levando a propria Corte a rever a sua posicdo inicial
sobre um determinado assunto. H4 diversos mecanismos de rea¢do contra decisoes
dos Tribunais Constitucionais, que vao da aprovag¢do de emenda constitucional em
sentido contrario, a mobilizacao social em favor da nomeacao de novos ministros com
visdo diferente sobre o tema.>*

Recentemente, no caso da deliberagdao acerca da (ndo)taxatividade da cobertura dos
tratamentos cobertos por planos de saude, verificou-se uma didatica demonstragdao do
mecanismo da superacdo legislativa de decisdes judiciais. No julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial 1886929/SP e 1889704/SP, o Superior Tribunal de Justigca

(STJ) decidiu que a lista dos tratamentos cobertos pelos planos de saude (rol da Agéncia

5% SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Notas sobre jurisdigdo constitucional e democracia:
a questdo da “ultima palavra” e alguns parametros de autocontengdo judicial. Revista Quaestio Iuris, vol.06, n.
02. ISSN 1516-0351 p. 119-161, 2013, p. 136.
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Nacional de Satide Suplementar — ANS) possui cardter taxativo.””’ Dada a forte oposigdo
popular e politica a referida decisdo, o Congresso Nacional editou um ato normativo com vistas
a superar, pela via legal, o entendimento do STJ, posi¢cdo essa materializada por meio da Lei
14.454/2022, a qual, de forma expressa, previu que o supracitado rol possui natureza

exemplificativa, e ndo taxativa, como fora decidido pelo STJ. %

No campo da judicializagdo das politicas publicas em direitos sociais, a accontability
sobre o Poder Judiciario é essencial, notadamente em razao dos seus notaveis reflexos nas

esferas social, econdmica e politica, tanto do Estado, quando dos particulares.

Assim, seja no plano vertical, por meio da clara, concisa e racional argumentagao
decisoria; seja no plano horizontal, através de mecanismos internos, como os exercidos pelo
CNIJ; e externos, como a responsabilizacdo perante 6rgdos legislativos, como ¢ o caso do
Senado Federal, quando do julgamento dos crimes de responsabilidade; ou do Congresso
Nacional, por meio da superagao legislativa de precedentes judiciais; a accountability se mostra

como uma das mais relevantes formas de garantia da Democracia e da cidadania.

A contemporanea abordagem acerca do exercicio e manutencdo da Democracia esté
ancorada na necessidade de conten¢do do poder. Na medida em que as decisdes judiciais sao
manifestagdes do poder do Estado, elas devem estar sujeitas a uma rede de controles sociais e
institucionais, de modo a garantir a preservacdo e a concretizagdo dos direitos fundamentais e

a observancia a independéncia e a separagdo dos poderes.

Destarte, vé-se que o amadurecimento democratico e civilizacional pressupde, de um
lado, o respeito aos limites institucionais das competéncias de cada um dos Poderes; e, de outro,
o desenvolvimento de mecanismos para responsabilizacao daqueles que violarem os referidos

limites.

37 STJ. Rol da ANS ¢é taxativo, com possibilidades de cobertura de procedimentos nio previstos na lista.
Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/08062022-Rol-da-ANS-e-
taxativo--com-possibilidades-de-cobertura-de-procedimentos-nao-previstos-na-lista.aspx. Acesso em: 23 jan.
2023.
5% AGENCIA SENADO. Publicada lei que derruba rol taxativo para cobertura de planos de saude.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/09/22/publicada-lei-que-derruba-rol-
taxativo-para-cobertura-de-planos-de-saude. Acesso em: 23 jan. 2023.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Desde as mais remotas manifestagdes do constitucionalismo, a premente necessidade

de contencao do poder do Estado esteve presente como um fator central dentre os seus objetivos.

O Estado, como visto ao longo deste trabalho, ¢ uma entidade em continuo processo de
mutacdo, atributo esse imprescindivel para a adequada compreensdo do seu papel social,

juridico e politico.

Com o estabelecimento do constitucionalismo moderno, foi reservado ao Estado um
papel eminentemente passivo. As limitagdes dessa postura levaram ao desenvolvimento do
constitucionalismo social, o qual regulamentou e alicercou uma nova visao de Estado
acentuadamente proativa. A ampliagdo do catdlogo dos direitos, promovida pelo
constitucionalismo social, impds uma nova abordagem acerca do funcionamento estatal, na

medida em que, de agente passivo, passou o Estado a ser um demandado agente social ativo.

Tanto no plano nacional, com as leis e as constituicdes; quanto no internacional, com
os acordos, tratados e convencdes; os direitos sociais despontaram como prestacoes
juridicamente exigiveis. Como visto, tal exigibilidade ndo pode estar estrita a esfera executiva.
Em razdo disso, o Judiciario ascendeu como um ator central no sistema juridico de protegao e

efetivacdo de direitos sociais.

Assim como o Estado, o Judiciario teve seu papel modificado ao longo dos anos. Desse
modo, de uma instituicao de pouca expressdo, por ndo ter o brago forte das armas, nem a chave
dos cofres publicos, como apontado nos Federalists Papers; o Judiciario se transformou num
ator central dentro do jogo politico. Além das modificagdes legislativas, tal ascensdo se deveu,
em grande parte, as teorias juridicas direcionadas a disciplina do poder e do Direito, com

destaque ao neoconstitucionalismo e ao pos-positivismo.

As duas supracitas tradi¢des promoveram uma profunda transformacao no papel dos
juizes perante o Direito e o Estado. Por meio da hermenéutica pos-positivista, o juiz foi alcado
de “boca da lei” a criador do Direito. Ja com o neoconstitucionalismo, a forma de atuar do
magistrado foi modificada. De mero agente da burocracia estatal, ele passou a ser encarado
como um ativo agente politico nas decisdes do Estado e na concretizacao dos direitos, por meio

de suas decisoes.
239



A ascensdo do Poder Judiciario trouxe consigo um indesejavel elemento
desestabilizador e disruptivo, o ativismo judicial, entendido como uma deformagao do legitimo

exercicio da funcao jurisdicional.

A positivacdo dos direitos sociais, no plano nacional e internacional, proporcionou a sua
exigibilidade judicial. Tal fator estd atrelado ao macrofendomeno da judicializacdo da politica,
o qual ¢ regular e legitimo, sendo um desdobramento da contemporanea teoria da separagao dos
poderes. Todavia, quando exercida além dos limites institucionais, a judicializagdo se degenera
em ativismo. Assim, vé-se que o ativismo judicial ndo pode ser confundido com a judicializacao

da politica e dos direitos sociais.

O pilar do ativismo judicial reside na discricionaridade, a qual foi trabalhada nesta
pesquisa como sendo uma expressao do voluntarismo e do subjetivismo do julgador. Por meio
das contribui¢des de Friedrich Miiller, operou-se a diferenciacdo entre texto e norma. Apesar
de distintos, eles sdo inseparaveis, na medida em que nao pode haver norma (fruto da
aplicacdo/interpretagdo) descolada do texto. A partir disso, Friedrich Miiller desenvolveu sua
doutrina acerca do programa da norma (elementos textuais) e do &mbito da norma (elementos
ndo textuais). Desse modo, a criagdo da norma exige a confrontacdo do texto com a realidade,
ndo havendo espago nos sistemas juridicos democraticos para escolhas pessoais ou

voluntarismos.

A principal objecao ao ativismo judicial diz respeito a sua ilegitimidade, na medida em
que ele ¢ fruto ndo da deliberacao democratica, ou da regular criacao do Direito, mas sim do
voluntarismo. Tal obje¢do ¢ acertada, uma vez que nao foi dado aos juizes o poder de criar
direitos ou politicas sociais; nem de substituir as decisdes em matéria de direitos sociais
tomadas pelos membros dos demais Poderes por outras que lhes parecam mais acertadas ou
razoaveis. Afinal, s6 ¢ legitimo ao Judiciario afastar uma politica publica quando ela for

incompativel com a Constituicao ou com as leis (controle de legalidade ampla).

Uma vez constatado o problema do ativismo judicial, faz-se necessaria a adog¢ao de
mecanismos com vistas a sua contencdo. Como exposto ao longo deste trabalho, tais

mecanismos podem ser internos ou externos.

No primeiro caso, uma das formas de aplacar o ativismo ¢ através da adogao da postura
de autocontencao (self-restraint), ou seja, nos casos que digam respeito & competéncia dos

demais Poderes, ndo cabe ao Judiciario intervir, salvo quando se estiver diante de um ato ilicito
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ou inconstitucional. De outra banda, quando estiver diante de atos licitos e razoaveis, cabe aos
juizes agirem com deferéncia as escolhas politicas e técnicas dos demais Poderes, reservando a

atividade judicial um papel de fiscalizagdo das politicas publicas, e nao de indevida invasao.

J& no campo externo, a accountability se mostra como um eficaz instrumento de
controle de decisdes ativistas, seja por meio da exigéncia de fundamentagdo técnica, clara e
racional nas decisoOes judiciais (accountability vertical); seja mediante a responsabilizagdao de
juizes que violarem seus deveres funcionais, ou através da superagao legislativa de decisdes

judiciais ativistas (accountability horizontal).

Ademais, ndo se pode olvidar que o controle da atividade judicial ndo viola a
independéncia funcional dos juizes. Ao revés, a legitima, na medida em que a torna mais

transparente e democratica.

A contemporanea abordagem da separacdo dos poderes exige que todas as formas de
expressdo do poder estatal sejam passiveis de controle, o que, indeclinavelmente, inclui a
atuacdo judicial. Desse modo, por serem uma expressdo do poder do Estado, ndo podem as
decisoes judiais ficarem alheias a mecanismos de controle, sob pena de violagdo do principio

democratico e republicano.

De outra banda, ainda que ndo se esteja diante de abusos judiciais ativistas na aplicagdo
dos direitos sociais, a atuagdo judicial nessa delicada seara nao pode se dar de forma isolada e

unilateral. Isto ¢, em desconsideragdo a realidade social e institucional.

A previsao legal de um direito ndo o torna automaticamente exigivel por todos. Dessa
forma, a razoabilidade desponta como um importante vetor na atuacao judicial no campo dos
direitos sociais. Logo, cabe ao juiz aferir, no caso concreto, se o pleito individual esta de acordo
com as legitimas expectativas acerca daquilo que ¢ razoavel o individuo exigir do Estado e da

coletividade.

Do mesmo modo, a proporcionalidade e sua técnica de ponderagdo, a luz das
contribuigdes de Robert Alexy, sdo de grande valia na orientagdo das decisdes judiciais,
especialmente quando se estiver diante de um impasse provocado pela colisdo entre a exigéncia
judicial de um direito fundamental relativo ao nticleo do minimo existencial e as limitagdes

materiais do poder publico em atendé-la (reserva do possivel).
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Para se levar a sério os direitos sociais, faz-se necessario se ater aos seus custos. Sob
esse prisma, situam-se as fundamentais contribuicdes das teorias do custo dos direitos e da

sustentabilidade social.

Todo direito exige um custo do Estado, de forma direta ou indireta. Sucede que o
orgamento publico ¢ finito, o que obriga o administrador a eleger prioridades, a partir de
critérios técnicos e politicos. Desse modo, quando um magistrado julgar uma politica publica
compativel com a Constituicdo, ou uma agao social, cabe a ele se atentar para o impacto
financeiro provocado por elas no or¢amento do ente publico responsavel por custea-las. Isso se
deve ao fato de que o orgamento estatal possui vocagao universal. Isto ¢, ele ¢ responsavel por
custear todos os direitos e politicas sociais estatais. Desse modo, ao tratar de forma individual
uma prestagdo cuja natureza ¢ social/coletiva, corre-se o risco de comprometer a

sustentabilidade do sistema de protecdo social e a igualdade material.

Destarte, vé-se a importancia de as politicas publicas sociais serem tratadas no ambito
das agdes coletivas, de forma a ndo privilegiar um individuo em detrimento da comunidade,
seja na geragdo presente, seja nas futuras. Isso porque a sustentabilidade social exige que o
financiamento e a execug¢ao das politicas sociais se deem num plano intergeracional, de modo
a garantir que o desenvolvimento social presente ndo comprometa as prestagdes sociais devidas

as geracdes futuras.

Dadas as limitagdes institucionais e informacionais do Judicidrio, os didlogos
constitucionais despontam como um importante instrumento de pacificagdo institucional e de
promocao dos direitos sociais, na medida em que proporcionam uma saudavel relagdo entre os
Poderes da Republica. Tal postulado se deve ao reconhecimento da inexisténcia de supremacia
judicial na aplicag¢do dos direitos. Desse modo, as solu¢des para os complexos dilemas acerca
da efetivacao dos direitos fundamentais devem ser buscadas pela via dialogada, e ndo pela
imposicao judicial. Isso se deve tanto a razoes de ordem institucional, como a maior capacitagao
técnico-cientifica de institui¢cdes do Executivo para tratar de politicas publicas, tal qual € o caso
da ANVISA em relagdo a satde; quanto de ordem material, no que diz respeito a maior expertise
do Executivo para decidir acerca da alocagdo de recursos publicos e para eleger prioridades

sociais.

Destarte, conclui-se que a judicializagdo ¢ uma legitima e importante ferramenta no

processo de efetivacao e concretizagdo dos direitos sociais. Todavia, dada a atual leitura acerca
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da separacdo dos poderes e do regime democratico, vé-se como inadequadas as decisdes
judiciais proferidas de forma estanque e unilateral. Isso porque, a luz dos didlogos
constitucionais, a atuacao dos Poderes, com vistas a efetivacao dos direitos fundamentais, deve
se dar de forma coordenada e harmdnica. Assim, em vez de uma postura de supremacia, deve
o Poder Judiciario, em especial as suas cortes superiores, atuar de forma dialogada, de modo a

garantir a tomada de decisdes multilaterais, sustentaveis e democraticas.
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