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RESUMO

O artigo em comento abordou o papel do ativismo judicial e sua influéncia nas acgdes
afirmativas e politicas publicas, exaltando a necessidade da interveng&o do Poder Judiciario
como garantidor dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, tal qual
observando e discutindo os limites a essa judicializa¢cdo. Foram pontuados conceitos acerca
do ativismo judicial e das a¢bes afirmativas do Estado brasileiro. Realizadas abordagens
relativas a correlacao do ativismo judicial com os principios do direito brasileiro e como isso
vem sendo observado por juristas e politicos. Foram apontados os problemas deixados
pelos poderes Executivo e Legislativo que ndo conseguem suprir as demandas sociais da
populacéo, ndo garantindo o minimo existencial para todo cidadao, bem como pontuada a
importancia da intervencdo do Judiciario para garantir este minimo existencial. A
metodologia utilizada foi a de pesquisa bibliografica, tendo sido analisadas doutrinas que
versam o tema tratado, consultados inimeros trabalhos de juristas especializadas na area
juridica, periddicos, Constituicdo Federal, jurisprudéncias e entrevistas, além de artigos em
massa publicados acerca do assunto. Registra-se aqui, a relevante contribuicdo de juristas
renomados como Ingo Wolfgang Sarlet, Lénio Streck e Luis Roberto Barroso, cujo detém
parcela importantissima de relevancia a este tema, tendo opiniées ricas e, por vezes,
distintas, dosadas e racionais, que ajudam a clarear questdes e direcionar o trabalho para
0 rumo o qual se busca. Ressalta-se que as fontes serdo priorizadas tendo por base a
confiabilidade, credibilidade, a atualizacdo dos dados encontrados, a pertinéncia com o
tema e a relevancia na seara juridica.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Poder Judiciario. Ativismo judicial. Acdes
afirmativas. Politicas publicas. Judicializacdo. Garantias.

1 INTRODUCAO

No Brasil de hoje, discute-se amplamente o ativismo judicial praticado pelo
Poder Judiciario que se vale de interpretacdes, em sua maioria, extensivas, de
normas e atos executivos buscando atingir uma finalidade de eficacia de
determinado principio a ser protegido ou garantido.
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Em vista do pais assentar-se no principio da separacédo dos trés poderes, 0
tema € alvo de polémica entre juristas e doutrinadores, tendo como principal dos
defensores, o ministro do STF Luis Roberto Barroso (2008), que conceitua o
ativismo como “uma atitude, a escolha de modo especifico e proativo de interpretar
a Constituicdo, expandindo seu sentido e alcance”.

No caso, o enfoque do trabalho é aplicar o ativismo judicial sobre a Gtica
especifica sobre sua atuacao nas acdes afirmativas e politicas publicas promovidas
pelo Estado.

As acdes sociais sao papel do governo, sendo este protagonista e apontado
pela Lei Maior como o principal assegurador dos direitos elencados no art. 5° desta.
Todavia, muitas vezes ha omissdo governamental no cumprimento dessas acoes,
falhas em repasse de verbas, formacdo de agenda, irregularidades, lacunas
deixadas pelo Legislativo, entre outros fatores que abrem espaco para que o Poder
Judiciario atue.

Dessa maneira, a judicializacdo das politicas publicas ocorre e, conforme
leciona Victor (2011, p. 132) quando esse fendbmeno ocorre, as politicas publicas
pulam da esfera originalmente politica para o campo juridico.

Como as ac¢0les afirmativas estdo concentradas em decisdes politicas, abrem-
se margens de atuacado do Judiciario quando essas decisdes ndo sao suficientes
para garantir o minimo existencial dos direitos fundamentais aos cidadaos,
controlando a legalidade do ato administrativo, determinando criagdo de novas
politicas e ac¢des afirmativas, reformando as existentes, regulando parametros a
serem seguidos, inclusive, financeiros, entre outros.

Fato é que o ativismo judicial dentro das politicas publicas € um fendmeno que
ja vem ocorrendo ha algum tempo, imparavel, ainda que questionavel. Dessa
maneira, € necessaria a atuacao do judiciario nas acfes afirmativas para garantir
sua eficacia? Em virtude dos problemas existentes na sociedade contemporanea
gue anseia por seus direitos saciados, ante a ampla divulgacdo que sustenta
manifestacdes que visam reivindicar direitos sociais, a procura do Judiciario para
solucionar tais reclamos séo gigantes, haja vista a falha dos poderes Legislativo e
Executivo em garantir o necessario para os brasileiros neste ambito.

Ora, as omissfes destes dois poderes citados que, em teoria, deveriam ser 0s
garantidores dos direitos previstos na Constituicdo Federal, legitima o Judiciario a
intervir nessa tutela, dado o carater fundamental, essencial e impossivel de se
ignorar dos incisos dispostos no referido artigo.

Tal cenario abre as portas para uma discussao que vem ganhando a atencao
de varios juristas pelo pais, ante a demanda excessiva e faminta dos individuos e
da sociedade como um todo pelo suprimento de seus direitos.

Defensores ferrenhos como o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Roberto Barroso, vez ou outra sdo bombardeados de perguntas acerca do ativismo
judicial e sua influéncia no direito e politica brasileira.

Este trabalho visa explorar bibliograficamente os contrapontos entre essas
opinides, enfocando-se nas favoraveis ao ativismo judicial, por entender que esta é
uma ferramenta crucial nas maos do Poder Judiciario para a garantia dos direitos
fundamentais.

E inegavel a presenca da judicializacdo das politicas publicas na atualidade,
nao devendo ser este um fenbmeno a ser combatido, mas sim compreendido,
estudado, debatido e adequado aos moldes necessarios.

Ainda que seja paradoxal a ideia de adequar-se a moldes, por se tratar de um
fenbmeno que, por si s6, atua além dos limites jA impostos, essa atuacdo €



necessaria e remedial, sendo o ativismo nada mais que um medicamento que o
Judiciério fornece para garantir ao cidaddo um direito essencial.

A auséncia de um Estado garantidor a fim de objetivar a efetivacao dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal faz com que o Poder Judiciario
assuma papel de relevancia visando a efetivacdo dos mesmos, o0 que tem gerado
um aumento consideravel das demandas judiciais em areas de atuacao de politicas
publicas (LIMBERGER; SOARES. 2010, p. 6).

E justo dizer que o Poder Judiciario deveria ficar de mios atadas apenas
observando os descasos ocorridos na atuacdo dos demais poderes? Inexiste
invasdo na esfera de atuacdo dos outros poderes, 0 que se existe é apenas a
tentativa de uma efetivacdo dos direitos constitucionais por parte do poder que,
diga-se de passagem, € o guardido da Lei Maior, tendo como dever garantir que se
extraia da Constituicdo a maior eficacia possivel em relacdo ao cumprimento dos
direitos sociais.

De maneira alguma o que se defende é creditar ao Judiciario poder ilimitado
para interferir quando bem entender, pois isso sim feriria o principio da separacao
dos poderes, mas sim entender e discutir a necessidade dessa interferéncia quando
necessario.

O minimo existencial aos cidadéaos € dever do Estado, fato este a ser escrito
e regulamentado pelo Legislativo, implementado e administrado pelo Executivo e
protegido e resguardado pelo Judiciario, este ultimo observando e ponderando
questdes como a reserva do possivel, situacdo que limita a atuagdo mas que nao
pode ser um impedidor absoluto dessa, eis que € para isso que servem debates, as
doutrinas e os entendimentos que vem sendo discutidos.

Portanto, mostra-se a importancia deste trabalho ao levantar temas bastante
discutidos como esse na esfera do ativismo judicial e das politicas publicas,
dialogando em prol de um caminho adequado e eficaz da atuacao judicial dentro da
esfera social.

2 CONTEXTO HISTORICO E CONCEITOS DOUTRINARIOS

O Estado de Bem-estar Social (welfare state), € essencialmente um Estado
gue influi em garantias minimas nas questées basicas a populacdo, como saude,
educacdo, alimentacdo, moradia, renda minima, entre outros. Essas protecdes
podem ser consideradas como os direitos sociais emanantes do Estado, que estdo
previstos na Lei Maior que rege o ordenamento juridico do pais, a Constituicao
Federal.

N&o s6 nos artigos 3° e 5° mas, também, ao longo de seu texto, observa-se
gue a Constituicdo Federal brasileira entabula diversos direitos inerentes a simples
cidadania individual, obrigando o Estado a protegé-los e garantir seu cumprimento.
Tal protecédo € o estimulante das politicas publicas e acdes afirmativas, haja vista
gue estas sao realizadas de modo a tentar que o Estado cumpra seu papel
constitucional, em seu grau minimo, valendo-se da esséncia de suas proprias
caracteristicas, conforme acima mencionado.

Para a andlise de como o Estado realiza essas a¢fes e busca cumprir seu
papel, bem como a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario em dados
momentos, é necessario compreender 0s conceitos doutrinarios que emoldam os
temas-chaves deste estudo.



2.1 O conceito de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais s@o o nucleo desse tema, uma vez que sédo o objeto
juridico protegido, bem como a causa que move o Estado a promover as acfes
afirmativas necessérias para garanti-los.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 306): “A doutrina classifica os
direitos e garantias fundamentais como “os direitos (e deveres) individuais e
coletivos, os direitos sociais (incluindo os direitos dos trabalhadores), os direitos de
nacionalidade e os direitos politicos, os quais abarcam o estatuto constitucional dos
partidos politicos e a liberdade de associacéo partidaria.”

Complementa, de modo doutrinario, que os direitos fundamentais s&o
aqueles direitos reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, tratando-se de direitos inerentes a natureza do ser
humano mas que, além dessa natureza juridica, encontram respaldo na
Constituicdo Federal, tal como se fosse um reconhecimento dessas garantias
(SARLET, Ingo Wolfgang, 2018, p. 308).

Logo, essas posi¢des indicam que os direitos fundamentais ndo tratam-se
apenas de um parametro de legitimidade constitucional, mas sim de uma protecéo
de minorias, dado que reconhecem a violagdo do direito de um individuo como uma
afronta a prépria natureza deste. Conferindo, sem distingdo de pessoas, uma série
de condi¢cdes minimas atreladas a garantias sociais a cada individuo.

Portanto, esse conjunto de entendimentos da a Ingo Wolfgang Sarlet (2018,
p. 327) um encorpado e importante conceito acerca dos direitos fundamentais. Veja-
se:

[...] as posi¢Bes juridicas concernentes as pessoas (natuais ou juridicas,
consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto da
vista do direito constitucional positivo, foram, expressa ou implicitamente,
integradas a constituicdo e retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos, bem como todas as posi¢des juridicas que, por seu
conteldo e significado, possam lhes ser equiparadas, tendo, ou ndao,
assento na constituicdo formal. [...]

2.2 O conceito de politicas publicas

Fazendo uma breve analogia, as politicas publicas séo ferramentas utilizadas
pelo Estado para garantir que os direitos fundamentais sejam cumpridos e/ou
protegidos. Em dados momentos, o Estado tera de utiliza-las para amenizar e
reparar danos, fato € que elas sdo um meio para se atingir um fim.

Conforme Maria Paula Dallari Bucci (2017), as politicas sociais sdo
‘programas de acao governamental visando a coordenar os meios a disposi¢cao do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados”.

No mesmo sentido, se tem o entendimento do jurista Fabio Konder
Comparato, no sentido de que as politicas publicas consistiriam em uma atividade,
gue se déao através de um conjunto organizado de normas e imperativos legais, que
séo unificados por uma finalidade, ou seja, um objetivo previamente determinado.

As politicas publicas desenvolvem a ideia de que o gestor, respeitada a
legislacdo correspondente e as atribuicbes de cada esfera de governo, devera



direcionar montante financeiro para concretizacado de acdes afirmativas em areas
especificas, como saude, educagdo, seguranga publica, dentre outras, &reas estas
relacionados ao bojo de um Estado de Bem-estar Social.

Politicas publicas séo realizadas através de acdes afirmativas, de
competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo. No entanto, no cenario atual,
cada vez maiso Poder Judiciario busca compelir os governantes a tomada de
determinadas posi¢des, com o objetivo de resguardar os direitos fundamentais.

2.3 O conceito de ativismo judicial

Conforme mencionado em topico anterior, 0 ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luis Roberto Barroso, € um dos grandes defensores do ativismo judicial na
politica.

No caso em tela, o ativismo judicial a ser discutido trata-se de movimentos
de interferéncia do Poder Judiciario com o foco de garantir os direitos elencados na
Carta Magna.

Para conceituar ativismo judicial, traz-se a licdo de Luis Roberto Barroso
(2008), que diz ser “uma atitude, a escolha de modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo seu sentido e alcance”.

Ainda no caminho pavimentado por Luis Roberto Barroso, Gedrgia Lage
Pereira Carmona (2012), citando seus ensinamentos acresce que a legitimidade do
ativismo judicial possui duas justificativas: uma de natureza normativa e outra
filoséfica. O fundamento normativo deriva, do fato de que a Constituicdo brasileira
confere expressamente esse poder ao Judiciario e, em especial, ao Supremo
Tribunal Federal. A justificativa filosofica consiste no fato de que a Constituicdo
realiza dois papéis: estabelecer as regras do jogo democratico e proteger valores e
direitos fundamentais.

Seguindo nessa linha, o ministro do STF supracitado (2009, p.06) aponta que
a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacao do legislador ordinério; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicao; (iii)
a imposicdo de condutas ou de abstencfes ao Poder Publico.

Outrossim, um outro defensor desse entendimento, Fernando Gomes de
Andrade (2007, p. 322), destaca que se cré ser o Judiciario competente para
controlar a legalidade de todo e qualquer ato emanado pelo poder publico, seja
vinculado ou discricionario, e ademais, o0 controle politico condizente com a
conveniéncia e oportunidade — tipicos do administrador — deve de igual modo ter
sua contingencia também controlada pelo Judiciario numa interpretacdo ndo mais
l6gico-formal de suas atribuigcbes, mas em sentido material-valorativo, ao verificar
se a medida coaduna-se com os principios consagrados na Constitui¢ao.

Toda essa pauta levantada é fundada na lacuna deixada pelo Estado que
deveria promover e garantir tais acdes afirmativas através das politicas publicas,
abrindo espaco para o Poder Judiciario garantir sua eficacia através do ativismo
judicial.



2.4 O conceito de judicializacao

Muitos individuos, diante da caréncia estatal em fornecer os respaldos
necessarios aos direitos constitucionais, acionam o Poder Judiciario visando que
este confira as garantias cerceadas pela omissdao dos demais poderes,
configurando, portanto, numa judicializacdo dos direitos fundamentais.

Conforme previamente citado como alto defensor do ativismo, para Luis
Roberto Barroso, “judicializacéo significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em caréater final, pelo Poder
Judiciario” (BARROSO, 2018).

Neste sentido, tem-se o entendimento de Manoel Gongalves Ferreira Filho
(1996 Apud VICTOR, 2011, p. 20), no qual leciona que judicializar politicas publicas
consiste em atribuir ao Judiciario decisées que, sob a o6tica da doutrina classica da
separagao dos poderes, incumbiriam ao Executivo ou ao Legislativo. Logo, quando
a coletividade ndo identifica reciprocidade na representagcdo politica, recorre ao
Judiciario, para este entdo atender aos reclamos sociais, ja que, ndo pode se furtar
de dirimir as contendas; e neste ato muitas vezes cré necessario adotar uma postura
proativa, ingressando na ambito dos demais poderes buscando dar deslinde as
controvérsias.

Ora, a judicializacao das politicas publicas € um termo utilizado para traduzir
a competéncia do Poder Judiciario em questdes de direitos fundamentais, em
discussfes que partem de limites do Poder Executivo e Legislativo que, de certa
forma, deixam de garantir eficacia & norma constitucional.

Assim como o ativismo judicial, a judicializacdo também ocorre diante da
falha estatal, normalmente diante de uma omisséo do Estado em garantir o direito
fundamental a um individuo ou coletividade.

2.5 A diferenca entre ativismo judicial e judicializa¢ao

Restam nitidas as vastas semelhancas entre os dois institutos, sendo a
principal delas, o ponto de partida em que sao utilizadas, qual seja a falha do Estado
em garantir principios basilares da Constituicdo Federal.

No entanto, em que pese suas semelhangas, tratam-se de termos e
ferramentas utilizadas de maneira diferente, ainda que para um fim parecido, pelo
Poder Judiciério.

Ora, o "ativismo judicial vincula-se ao exercicio discricionario e ilimitado das
funcdes do Poder Judiciario; a judicializacdo é caracterizada pela busca dos
cidaddos pelo Poder Judiciario, ante a omissdo estatal na tutela dos direitos
fundamentais” (NETO; CIRNE, 2020) (p. 267).

Um dos principais palestrantes acerca do ativismo judicial e da judicializac&o,
Lénio Streck (2019), traz uma corrente de pensamento interessante e fundamental
para entender a distingao entre eles, in verbis:

Os magistrados precisam fazer uma diferenciagdo de quando a atuacéo
deles é judicializacdo da politica ou ativismo judicial — esta geralmente esta
vinculada a juizos morais. Para isso, precisam fazer trés perguntas.



A primeira é: o caso trata de um direito fundamental? Se nao, deve ser
arquivado. Se sim, passa-se a segunda questao: nas mesmas condi¢8es do
autor da acéo, outras pessoas receberiam esse direito? Uma negativa deve
fazer o juiz rejeitar o processo. Porém, se a resposta for afirmativa, ele deve
se fazer uma Ultima pergunta: posso transferir recursos de outras pessoas
para fazer a felicidade de alguns sem ferir a equidade e a isonomia? Se sim,
trata-se de judicializacdo, e o magistrado pode conceder o pedido. Caso
contrario, ele estard agindo de forma ativista ao aceitar ao satisfazer a
vontade do autor.

De acordo com o jurista, 0 método explicitado tem 90% de acerto nos casos
concretos, tendo raras excegdes ao exemplo mencionado.

Em suma, o ativismo diz respeito a conduta dos julgadores, ora magistrados,
enquanto no exercicio de suas fungbes, enquanto a judicializacdo € tocante ao
ambito social, em momentos onde ha uma provocacdo do magistrado por conta da
incompeténcia administrativa ou legislativa dos Poderes Executivo e Legislativo.

3 O DEVER ESTATAL

A Constituicdo Federal, em seu artigo 3°, estabelece normas-principios que
norteiam programas e acdes do Poder Publico, uma vez que tais normas séo
consideradas “normas-objetivo”, que conforme dita Eros Roberto, “as normas-
objetivo, como disposi¢des normativas de natureza diversa, a respeito das quais o
legislador ndo enuncia regras de conduta, nem de organizacdo, limitando-se a
indicar os resultados concretos que devem ser alcancados pelos seus
destinatérios”.

Logo, as normas previstas no supramencionado artigo atuam como
vinculante do Poder Publico, que deve munir-se de leis e politicas publicas
necessarias para gartantir o minimo existencial do direito em questdo. Tais normas
sdo impositivas no que diz respeito a obrigar o legislador a concretizar programas,
tarefas, fins e ordens estabelecidos pela Constituicdo, inclusive, sendo o Estado
objeto de responsabilizacdo por eventual omissdo ou danos causados por ela.

A forca normativa da constituicao (sua pretensao de eficacia e efetividade) é
assegurada mediante os assim chamados pressupostos realizaveis, aponta Sarlet
(2018, p. 200)

Apenas na concretizacado desses pressupostos é que a constituicdo deixa de
ser meros caracteres, mas adquire forga ativa e influencia na realidade concreta da
sociedade.

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 195), o particular sempre podera
exigir do Estado que se abstenha de atuar em sentido contrario ao disposto na
Constitui¢ao.

Isso incumbe dizer que “embora n&o se possa, em regra, admitir um direito
subjetivo a erradicacao da pobreza atribuido a algum individuo em particular (o que
ndo afasta um direito fundamental ao minimo existencial do individuo, ou mesmo de
um direito a assisténcia social), os Poderes publicos estéo positivamente vinculados
a encetar passos concretos, na esfera de suas competéncias e atribuicdes, na
direcdo da realizacédo dos objetivos constitucionalmente estabelecidos, ainda que a
CF nao disponha exatamente sobre os modos de realizacao de tais objetivos.”

O Bolsa Familia, programa criado com o fim de erradicar a pobreza e reduzir
as desigualdades regionais, € um dos grandes exemplos de politica publica criada



para atender o dever imposto pela norma prevista no art. 3°, mais especificamente,
em seu inciso llI.

No entanto, a CF ndo aponta quem deve ser o principal 6rgdo a atender o
comando previsto no artigo mencionado, apenas tratando a matéria como um
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil.

Noutro lado, nos comandos do artigo 5°, resta nitido que o texto da CF imp&e
o dever de atencao e resolucédo do problema, a priori, nas maos de um ente, como
por exemplo o art. 5°, XXXII: “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. Nota-se que o objetivo € atribuido na conta do Estado, devendo este
ser o responsavel primeiro para o cumprimento do comando.

Diante da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, o Estado devera ser
um garantidor eficaz dos bens fundamentais, na medida do minimo existencial,
assegurando que seja vedado o oferecimento de tal direito de maneira escassa ou
insuficiente, de tal maneira que esta sujeito a patrulha e controle do Poder Judiciario.

3.1 A falha em cumprir com seus deveres

Sociedades que estdo em crise possuem dificuldade para assegurar tais
pressupostos, fazendo com que os direitos sociais constitucionais percam sua
eficacia e efetividade que o texto promove.

Da mesma maneira, fortes viéses ideoldgicos podem promover uma forca
obstacular ao cumprimento dos direitos fundamentais, impedindo que eles evoluam,
como por exemplo uma estrutura de sociedade conservadora, ainda que tal
ideologia tenha caracteristicas protetivas impares a alguns valores constitucionais.

Fato é que, independente de crises e viéses, o Poder Publico é falho, passivel
de erros, e quase sempre ira cometer deslizes no cumprimento de seus deveres,
falhas essas que podem custar caro caso ndo sejam reparadas ou, pelo menos,
amenizadas.

Num olhar critico da teoria de justica pensada por John Rawls, o Estado,
assumindo um cunho assistencialista e que participa do dia-a-dia do cidadao, ira
gerir as politicas publicas ao promover a¢fes afirmativas, visando o atingimento de
todos, irrestritamente. Entretanto, é sabido que as a¢cdes humanas sao passiveis de
falhas parciais ou integrais e, quica, omissdes. Assim, em regra serdo prejudicados
com tais falhas de gestdo minorias que dependem destas politicas promovidas pelo
Poder Publico e que se encontram encartados no cerne dos programas deste
Estado.

E de competéncia do Poder Legislativo a elaboracdo e aprovacéo de projetos
de lei, devendo o Poder Executivo, garantir que sejam realizadas politicas publicas
para garantir aos individuos os direitos sociais insculpidos na Constituicdo Federal.

Ocorre que, atualmente, o descaso dos poderes citados acima vem fazendo
com que os cidadaos tenham seus direitos fundamentais, muitas vezes, cerceados
ou sucateados.

Esse sucateamento ocorre tanto pela auséncia de leis que visam concretizar
os direitos constitucionais por parte do Legislativo, bem como, da falta de recursos
por parte do Executivo para atender a demanda da populagéo, como por exemplo,
verbas para saude, educacdo, moradia, seguranca, etc.

Essas falhas sao traduzidas quando se extraem dados oficiais de pesquisas
e censos no territorio brasileiro acerca de direitos fundamentais que sao cerceados
de grande parte da populacéo.



Um estudo disponibilizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), a partir de dados disponibilizados pela Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua (PNADC), constatou que a pobreza no Brasil
atingiu 62,9 milhdes de brasileiros em 2021, o que representa 29,6% da
populacéo total do pais.

N&o obstante, em estudo também realizado pelo PNAD Continua, foi
identificado que a taxa de criancas e adolescentes sem acesso a educacao
atingiu seu maior nimero nos ultimos 6 anos, com cerca de 244 mil criangas e
adolescentes entre 6 e 14 anos fora das escolas no Brasil.

Por fim, cumpre citar, também, uma pesquisa promovida pelo Observatorio
de Saude na Infancia (Observa Infancia), que conta com pesquisadores da Fiocruz
e do Centro Universitario Arthur de Sa Earp Neto (UNIFASE), na qual se constatou
gue a cada trés mortes de bebés com menos de um ano de idade no pais, duas
poderiam ser evitadas com medidas basicas de salde.

Ora, estes e outros diversos estudos, pesquisas, dados e estatisticas
colhidas no territério brasileiro, sédo provas incontroversas que o Poder Executivo e
o Poder Legislativo ndo dao conta de atender a populacédo de maneira 100% eficaz
nas politicas publicas, deixando caréncias nas garantias dos direitos fundamentais
da populacéo.

E exatamente nessa lacuna onde entra o principal objeto de discuss&o do
presente trabalho. Quando ha a falha estatal diante de uma omissdo em garantir
tais objetivos, entra em cena o Poder Judiciario, que podera acusar a violagao dos
deveres por parte dos demais 6rgdos estatais, obrigando-os a corrigir ou, no
minimo, amenizar eventual desvio de finalidade.

E de vital importancia que se entenda que, embora a Constituicdo Federal,
ao elencar os direitos fundamentais, incumba o cumprimento desses, em linha de
frente, pelo Poder Executivo e Legislativo, ainda assim cabera ao Poder Judiciario
realizar uma incisiva e eficaz correcao dos eventuais desvios de finalidades que os
demais poderes possam cometer e que implicam diretamente na ameaca dos
direitos fundamentais seja ao coletivo ou ao individual.

4 A NECESSIDADE DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO

A auséncia de um Estado garantidor a fim de objetivar a efetivacdo dos
Direitos Fundamentais previstos na Constituicdo Federal faz com que o Poder
Judiciario assuma papel de relevancia visando a efetivacao dos mesmos, o que tem
gerado um aumento consideravel das demandas judiciais em areas de atuacao de
politicas publicas (LIMBERGER; SOARES. 2010, p. 6).

E de suma importancia que os direitos fundamentais sejam supridos, quer
pelos seus Poderes que devem legislar e executar a¢cdes sociais para garantir o
acesso desses direitos a todos, quer pelo Judiciario, intervindo nesses atos de
maneira postuma para preencher o vacuo deixado, inUmeras vezes, pelo governo.

No Brasil as politicas voltadas a salude, a seguranca e a educagdo sao as
mais notaveis dentre as quais sofrem interferéncia dos efeitos do judicializacéo e do
ativismo. Violar os direitos fundamentais através de atos omissos, demora,
insuficiéncia, ou precariedade fazem com que a interferéncia do Poder Judiciario
nessas politicas seja comum e frequente. Contudo, enquanto provocados ou em
caso flagrante de descumprimento de direito fundamental, o Judiciario possui
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apenas duas opcdes: negar o pedido sob o argumento de ofensa ao principio da
separacdo de poderes, ou prover o pedido sob a 6bice do resguardo dos valores
constitucionais.

O que se ignora, € que a interferéncia do Poder Judiciario nas politicas
publicas estatais, pode ser considerada como medida fruto da harmonizacdo dos
Poderes, inclusive podendo ser inserida no ja conhecido sistema de freios e
contrapesos, sistema este regente de nosso ordenamento. Diante da necessidade
de controle entre os poderes, visando evitar desvios de finalidade e abusos de
poder, o sistema de freios e contrapesos propde uma autonomia relativa de cada
Poder, criando mecanismos de controle e correcao de atos.

As politicas publicas sociais sdo decisfes politicas e de ambito dos poderes
Executivo e Legislativo, de modo que o Poder Judiciario, em exercicio de sua
interferéncia, possui duas opcoes: controlar a legalidade do ato administrativo
guando ofender direitos dos abrangidos pela politica, determinar a criagdo de novas
politicas, ou ainda, reformar as ja existentes, definindo novos parametros a serem
seguidos.

No caso em especifico, apenas no segundo cenario o Judiciario praticara, de
fato, o ativismo judicial, uma vez que ao determinar a criagdo ou define parametros
as politicas ja existentes, incide em verdadeiro exercicio de poder politico, pois, as
decisdes na maior parte escapam da fundamentacdo juridica, passando a ser
fundamentada politicamente.

A grande demanda no Judiciario para solver problemas que os demais
poderes ndo conseguem tem sido evidente em tempos atuais. De acordo com Braga
(2014, p.9) a judicializagcdo se fortalece com a crise de representatividade
democratica, desafiando uma maior participacdo do Poder Judiciario em campos
gue até entdo eram de exclusividade dos demais poderes da republica.

Desse modo, passa ao juiz a responsabilidade com a garantia dos direitos
fundamentais, seja pela auséncia de leis que regulem esses direitos ao
jurisdicionado, seja pela protecao contra lei, ato normativo ou ato de governo que
contrariam a Constituicao.

Neste cenario de elevada judicializacdo no ambito social e de distanciamento
entre o cidaddo e o Estado, o ativismo judicial positivo se torna um meio para
concretizacdo dos objetivos estabelecidos pela Constituicéo.

Cabe trazer a baila o dito por Anderson Vichinkeski Teixeira (2012):

As técnicas hermenéuticas possuem grande desenvolvimento em sdlo patrio
para poder oferecer elementos precisos na determinacdo de condutas
judiciais ativistas positivas ou nocivas, de modo que seja possivel exercer
um controle j& dentro do proprio Judiciario em relacdo aos eventuais
excessos. Embora o Estado ndo apresente estruturas eficazes de mediacao
dos conflitos sociais de modo extrajudicial, ele mesmo se vale do Judiciario
como forma de se fazer presente na realidade social e de reafirmar a sua
legimidade como agente responsavel pela promoc¢éo da paz social.

Percebe-se que o proprio Estado, diante de sua consciéncia da nao
suficiéncia dos Poderes Executivo e Legislativo para garantir os direitos previstos
constitucionalmente, abre caminhos para a atuagao do Judiciario, como maneira de
aproximar o individuo lesado da atuacdo do Estado, visando conferir-lhe o direito
necessario.

Engana-se quem pensa que a judicializacdo e o ativismo judicial séo
ferramentas com pouco respaldo doutrinario ou até mesmo seriam ferramentas
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antidemocraticas. Ademais, na propria constituicdo consagra a vontade majoritaria
e o0 ativismo judicial seria entdo um instrumento que promove a democracia.
(CARMONA, 2012).

Em que pese bastante controverso e ainda ndo completamente consolidado,
h& teorias e argumentos por juristas que desenvolvem a necessidade da intervencgao
do Judiciario nos problemas sociais.

Para tanto, existe a Teoria Substancialista, que aponta que o Judiciario deve
sim intervir nestas questdes, pois € o STF o guardido da Constituicdo Federal e
guando certos comportamentos venham a prejudicar a paz social, a vida digna de
uma coletividade, direitos minimos existenciais, deve sim este Poder, fazer valer as
suas vezes e garantir estes direitos fundamentais, seja em controle concentrado,
seja em controle difuso de constitucionalidade. (GALVAO, 2010, p. 137).

Hélder Fabio Cabral Barbosa (2011, p. 151), pontua que pensadores do
direito podem se mostrar contrarios ao ativismo judicial, sob a alega¢édo de que um
acréscimo de poder ao judiciario seria um desvio de finalidade, desvio do fim do
judiciario, entretanto inexiste tal afirmacao, uma vez que 0s juizes estariam apenas
aplicando o direito, os direitos fundamentais em especial, direitos estes que gozam
de autoexecutoriedade.

Fato é que, embora exista uma Constituicdo avancada que tem o condao de
tutelar varias garantias constitucional ligada a direitos essenciais do individuo, ainda
o0 texto constitucional carece de efetividade.

Os tribunais estdo obrigados, diante do texto constitucional, a proferirem
decisbes que visem a maior eficacia possivel as normas de direitos fundamentais.

O Poder Judiciario ndo deve ser visto com mas olhos ao processo brasileiro,
pelo contrario, € através da atuacao judiciaria que se garantird o processo justo.

O STF, por exemplo, € um controlador das interpretacées das normas para
gue garanta o direito ao processo justo, ocorrendo quando é alegada insuficiéncia
dos direitos tutelados pelo Estado.

Percebe-se que sempre o Estado visa oferecer uma base, o0 minimo
existencial dentro daquele ambito dos direitos para que se atinja a finalidade
principal de sua existéncia, qual seja a garantia da protecédo dos direitos elencados
em ambito civil e, na esfera penal, a garantia da liberdade do individuo perante o
Estado.

Neste escopo, tem-se a licdo de Airton Ribeiro da Silva e Fabricio Pinto
Weiblen (2007, p. 52), que disserta:

Uma vez ndo efetivados os direitos fundamentais consagrados na Carta
Politica pelos poderes ditos legitimados, quais sejam, quais sejam, Poderes
Executivo e Legislativo, cabe ao Judiciario intervir, a fim de concretizar os
ditames insculpidos na Constituicdo Federal, através de prestacdes
positivas. Assim, ao dispor sobre as prestacdes estatais, o Judiciario apenas
determina a realizagdo pratica da norma constitucional, ndo permitindo que
esta se torne mera diretriz abstrata e inaplicavel, ato para o qual é
competente, uma vez que, no Estado de Direito, 0 estado soberano deve
submeter-se a propria justica que institui. Noutras palavras, néo é papel do
Judiciério criar novas medidas referentes a direitos sociais, 0 que consistiria
em violacdo ao principio da Separacao dos Poderes, mas sim trazer uma
real efetividade as politicas publicas ja existentes, de modo a ndo permitir
gue um apego excessivo a formalidades acabe por obstar a concretizacéo
das metas principais do Estado Democratico de Direito.

Ainda, Juliano Ralo Monteiro (2010, p. 165) traz a baila o voto do Ministro
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Celso de Mello em ADPF n° 45, que assintou o fato de que implementar politicas
publicas ndo esta entre as atribuicdes do Supremo nem do Poder Judiciario como
um todo. Mas é possivel atribuir essa incumbéncia aos ministros, desembargadores
e juizes quando o Legislativo e o Executivo deixam de cumprir seus papéis,
colocando em risco os direitos individuais e coletivos previsto na Constituicdo
Federal.

Ja para Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2018, p. 817), a
interferéncia do Poder Judiciario diante da auséncia de eficacia do texto
constitucional €, praticamente, uma responsabilidade. Veja-se:

O Poder Judiciario, nesse processo hermenéutico que prestigia o critério da
norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado
internacional como a que se acha positivada no proprio direito interno do
Estado), deverd extrair a maxima eficacia das declaragbes internacionais e
das proclamacdes constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o
acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais
vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protecdo aos direitos
fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o
respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas.

Concluindo, o jurista Lénio Streck (2007) fala que as questdes relacionadas
ao cumprimento das tarefas sociais, como a formulacéo das respectivas politicas no
Estado Democrético (e Social) de Direito, ndo sdo apenas relegadas ao governo e
a administracado (Gilberto Bercovici) , mas se baseiam nas normas constitucionais
dos direitos sociais: sua observagcdo pelo Poder Executivo pode e deve ser
controlada pelo Poder Judiciério.

Ora, a omissdo administrativa ou legislativa do gestor ou legislador frente a
obrigacdo de extrair eficacia das normas constitucionais, ndo pode ser, tamnbém,
uma omissao por parte do Poder Judiciario. Isto ndo quer dizer que se deve permitir
o ativismo judicial de maneira nociva ao sistema republicano brasileiro, de certo, ha
limitacGes a interferéncia do julgador. No entanto, essa limitacdo ndo impede que
seja realizada uma construcdo hermenéutica de modo que se valha para o caso
concreto e garanta ao individuo a tutela de um direito dantes postergado pelo
Estado.

No sentido de exaltar tal necessidade de enfrentamento das omissoes, 0
ministro Celso de Mello sustentou que:

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque, dentre as inimeras causas que justificam esse
comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva
criacao jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer
a primazia da Constituicdo da RepuUblica, muitas vezes transgredida e
desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes
publicos.

Ainda, apontou que:

Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora moderadamente
desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional, quando os érgéos do Poder Publico se omitem ou
retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacbes a que estdo
sujeitos por expressa determinacgado do proprio estatuto constitucional, ainda
mais se se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de
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comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a
uma posicéo de pura passividade.

De acordo com Anderson Vichinkeski Teixeira (2012), o extenso rol de
direitos fundamentais, em especial os direitos sociais, e uma possivel inércia dos
Poderes Legislativo e Executivo em implementa-los ainda que de forma
minimamente desejavel, fazem o Supremo Tribunal Federal, como guardido da
Constitui¢cao, ser provocado a tutelar os direitos fundamentais nela previstos. Nesse
sentido, diante do descumprimento dos objetivos politico-sociais por parte dos
poderes constituidos, no todo ou em parte e pelos mais variados motivos politicos,
a pessoa tentara obter a tutela do seu direito via Judiciario, atuando este de forma
a obrigar outro ente politico a prestar o que estd -constitucionalmente
compromissado. Ainda, ha de se ressaltarem questdes sobre a reserva do possivel,
previsdo orcamentaria, lei de responsabilidade fiscal etc. que, justamente a contrario
sensu, justificam a atuac&o do Poder Judiciario em objetivos politicos ndo cumpridos
satisfatoriamente pelos demais poderes, uma vez que 0s recursos para realizacéo
desses objetivos, por vezes, estdo mal alocados.

E de se compreender que, diante do sistema de freios e contrapesos, bem
como da prépria funcéo do Poder Judiciario, ndo € razoavel exigir-se deste que fique
de méos atadas diante dos descasos e omissdes dos demais poderes, dado que
sua intervencdo tem o poder de assegurar, respaldar e conferir garantias
fundamentais que estdo insculpidas na Constituicdo Federal, ndo havendo que se
falar em invaséo por parte do Judiciario na competéncia de atuacdo do Executivo
ou Legislativo, ora, o julgador s6 busca cumprir seu papel, qual seja a extracao da
maior eficacia dos direitos constitucionais, obrigando o Estado ao cumprimento dos
preceitos previstos nesta.

5 O ATIVISMO E A JUDICIALIZACAO NO CASO CONCRETO

Observando os casos concretos de intervencdo judicial nas politicas publicas
e, ainda, em defesa dos direitos fundamentais, tem-se um montante consideravel
de casos que podem ser exemplificados para apontar o beneficio que a interferéncia
do Poder Judiciario trouxe com sua atuacao.

A priori, um dos exemplos mais evidentes no Brasil € o de distribuicdo de
medicamentos e determinacao de terapias, 0 exemplo mais notério, o da distribuicéo
de medicamentos e determinagédo de terapias, tema que, inclusive, foi objeto de
discussao por Luis Roberto Barroso (2009, p.09), que explica:

A matéria ainda ndo foi apreciada a fundo pelo Supremo Tribunal Federal,
exceto em pedidos de suspensdo de seguranca. Todavia, has Justicas
estadual e federal em todo o pais, multiplicam-se decisdes que condenam a
Unido, o Estado ou o Municipio — por vezes, os trés solidariamente — a
custear medicamentos e terapias que ndo constam das listas e protocolos
do Ministério da Saude ou das Secretarias Estaduais e municipais. Em
alguns casos, os tratamentos exigidos s@o experimentais ou devem ser
realizados no exterior. Adiante se voltara a esse tema.

Ainda neste tema, se pode trazer a luz da jurisprudéncia mencionada por Barroso, o
seguinte precedente do e. TIMG:



14

EMENTA: REEXAME NECESSARIO DE OFICIO - APELACAO CIVEL -
MANDADO DE SEGURANCA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
DIREITO A SAUDE - GARANTIA CONSTITUCIONAL -
DISPONIBILIZACAO DE FARMACO QUE NAO CONSTA DA LISTA DO
SUS - POSSIBILIDADE - NECESSIDADE COMPROVADA - ESTATUTO
DO IDOSO - COMPETENCIA DO PODER PUBLICO - MULTA
COMINATORIA - OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA EFETIVIDADE DA
JURISDICAO - RENOVACAO DA RECEITA - NECESSIDADE. 1. E solidaria
a competéncia dos Municipios, Estados, Distrito Federal e da Unido, para
assegurar o direito do cidaddo a saude e a integridade fisica, uma vez que
na Constituicdo Federal de 1988 nado foi explicitado atendimento
diferenciado para cada Ente Federado. Assim, ndo ha que se falar em
ilegitimidade passiva do Municipio ou do Estado para o fornecimento da
medicacéo pleiteada. 2. Consoante o art. 192 da CF, a saude é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
gue visem a reducédo do risco de doencas e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecéo e
recuperacao. 3. As acdes e servigos na area de saude tém por diretriz o
atendimento integral do individuo, o que consiste no fornecimento de
medicamentos necessarios a preservagdo da vida, ainda que ndo sejam
padronizados pelo SUS. 4. Consta dos autos relatdrio médico subscrito por
profissional inscrito no Conselho Regional de Medicina atestando a
necessidade do uso exclusivo dos medicamentos pleiteados na inicial. 5. O
art. 15, § 2° prevé que o Poder Publico deve disponibilizar todos os recursos
necessarios ao tratamento de pessoa idosa, como é o caso em questao, de
forma gratuita. 6. A fixacao de multa diéria é autorizada nos termos dos arts.
461 e 461-A do Cddigo de Processo Civil, cuja finalidade é assegurar o
cumprimento da obrigagdo imposta e ndo é indevida contra a Fazenda
Publica, pois se compatibiliza com a manifesta relevancia dos direitos
fundamentais envolvidos no processo. 7. Cabe a parte beneficidria dos
medicamentos apresentar a receita médica atualizada. 8. E descabida a
condenacdo em honorarios advocaticios em acao civil publica em que o
Parquet Estadual for a parte vencedora. 9. Sentenca parcialmente
reformada, em reexame necessario, prejudicados 0S recursos
voluntarios. (TJMG -Apelagédo Civel 1.0686.13.003489-1/001, Relator(a):
Des.(a) Raimundo Messias Junior , 22 CAMARA CIVEL, julgamento em
18/03/2015, publicacdo da simula em 27/03/2015)

O julgado acima trata-se de um classico exemplo de judicializacdo dos
direitos fundamentais, visto que, embora o direito a salude seja um direito a ser
tutelado pelo Poder Publico, ndo fazendo este por argumento dos medicamentos
em questdo nao estarem padronizados na lista do SUS, o Poder Judiciario, ao ser
provocado, determinou que 0s entes estatais fornecessem o medicamento a parte
requerente, diante da flagrante comprovacdo de sua necessidade, sob pena,
inclusive, de multa diaria em caso de descumprimento.

O direito & educacéo basica é um outro bom exemplo positivo da influéncia
da judicializacéo, ndo s6 em caso que o Poder Legislativo ou Executivo deixam
expresso sua omissao mas, também, em momentos que essa omissao trata-se de
uma falta de atencéo de ambos para com o cidadéo.

Nesse sentido, tem-se 0 seguinte julgado do Tribunal de Justica de Minas
Gerais:

EMENTA: REEXAME NECESSARIO DE OFICIO - APELACAO CIVEL -
MANDADO DE SEGURANCA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
DIREITO A  SAUDE - GARANTIA  CONSTITUCIONAL -
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DISPONIBILIZACAO DE FARMACO QUE NAO CONSTA DA LISTA DO
SUS - POSSIBILIDADE - NECESSIDADE COMPROVADA - ESTATUTO
DO IDOSO - COMPETENCIA DO PODER PUBLICO - MULTA
COMINATORIA - OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA EFETIVIDADE DA
JURISDICAO - RENOVACAO DA RECEITA - NECESSIDADE. 1. E solidaria
a competéncia dos Municipios, Estados, Distrito Federal e da Unido, para
assegurar o direito do cidadao a saude e a integridade fisica, uma vez que
na Constituicdo Federal de 1988 ndo foi explicitado atendimento
diferenciado para cada Ente Federado. Assim, ndo ha que se falar em
ilegitimidade passiva do Municipio ou do Estado para o fornecimento da
medicacdo pleiteada. 2. Consoante o art. 192 da CF, a salde é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
gue visem a reducdao do risco de doencas e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocgao, protecao e
recuperacao. 3. As acdes e servicos na area de saude tém por diretriz o
atendimento integral do individuo, o que consiste no fornecimento de
medicamentos necessarios a preservacdo da vida, ainda que ndo sejam
padronizados pelo SUS. 4. Consta dos autos relatério médico subscrito por
profissional inscrito no Conselho Regional de Medicina atestando a
necessidade do uso exclusivo dos medicamentos pleiteados na inicial. 5. O
art. 15, § 2° prevé que o Poder Publico deve disponibilizar todos os recursos
necessarios ao tratamento de pessoa idosa, como é o caso em questao, de
forma gratuita. 6. A fixacao de multa diéria é autorizada nos termos dos arts.
461 e 461-A do Cdédigo de Processo Civil, cuja finalidade é assegurar o
cumprimento da obrigagdo imposta e ndo é indevida contra a Fazenda
Publica, pois se compatibiliza com a manifesta relevancia dos direitos
fundamenta is envolvidos no processo. 7. Cabe & parte beneficiaria dos
medicamentos apresentar a receita médica atualizada. 8. E descabida a
condenacdo em honorarios advocaticios em acgéo civil publica em que o
Parquet Estadual for a parte vencedora. 9. Sentenca parcialmente
reformada, em reexame necessario, prejudicados 0s recursos
voluntarios. (TIJMG - Apelacao Civel 1.0686.13.003489-1/001, Relator(a):
Des.(a) Raimundo Messias Junior , 22 CAMARA CIVEL, julgamento em
18/03/2015, publicacdo da simula em 27/03/2015)

N&o obstante, ha diversos casos de ativismo judicial, principalmente em ADIs
e ADPFs ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal. Foi o caso da Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n. 132-RJ, , originariamente autuada
com n. 178 perante o Supremo Tribunal Federal, interposta pelo Governador do
Estado do Rio de Janeiro perante o STF, tendo sido conhecida e julgada com a ADI
4.277-DF, para que fosse dada interpretacdo conforme a Lei Maior em relacdo ao
artigo 1.723 do Cdédigo Civil. A acéo visava o reconhecimento dos direitos previstos
aos casais Em sintese, pedia-se o reconhecimento dos mesmos direitos previstos
aos casais heterossexuais para 0s homossexuais, uma vez que o0s textos legais que
disciplinam da unido estavel ou casamento se referem apenas a homem e mulher,
ou seja, um contexto de heterossexualidade, o que gera a falta de reconhecimento
desses direitos por casais do mesmo sexo, uma clara afronta ao principio da
igualdade, liberdade, razoabilidade e dignidade da pessoa humana, todos esses
previstos expressamente na Constituicdo Federal.

O Relator Ayres Britto, em seu voto, apresentou diversos fundamentos de
cunho moral e politico como a dignidade da pessoa humana, o sentido de familia, a
liberdade sexual, o direito ao amor e a felicidade, etc., para reconhecer o direito a
unido estavel aos homossexuais.

Voltando ao campo da educacdo, mas ainda no ambito jurisprudencial do
ativismo judicial, tem-se o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal em agravo
regimental em recurso extraordinario com agravo, tendo como relatora a Min?. Rosa
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Weber:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. EDUCACAO. TRANSPORTE DE ALUNOS. IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS. PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES.
OFENSA NAO CONFIGURADA. ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO
EM 13.8.2008. O Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode
determinar que a Administracdo Publica adote medidas assecuratérias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso
configure violacdo do principio da separacdo de Poderes. Precedentes.
Agravo regimental conhecido e ndo provido (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal. 2014, p.1).

No caso em tela, trata-se de uma Ac¢do Civil Publica, outro instrumento de
provocacao ao Judiciario que pode resultar em um caso de ativismo necessario. Aqui,
0 Ministério Publico ajuizou a acdo em desfavor do Estado da Bahia, com o objetivo
de determinar que o Estado da Bahia desenvolva politica publica que atenda o
transporte escolar. Este Ultimo alegou violagdo ao Principio da Separacdo de
Poderes.

Percebe-se a lacuna deixada pelo Poder Executivo ao falhar em implementar
politicas publicas para um caso que, expressamente, € previsto na Constituicao
Federal. Dessa maneira, o ativismo judicial entrou em acao e, conforme se extrai da
argumentacao do voto proferido da Relatora Min2. Rosa Weber, o Judiciario acolheu
0 pedido e corrigiu a omissao estatal:

A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de reconhecer a
possibilidade de o Poder Judiciario determinar, em situa¢des excepcionais,
gue a Administracdo Publica adote medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente estabelecidos sem que isso importe violacdo do
principio da separacdo de Poderes (BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
2014, p.3).

Esses e tantos outros exemplos existentes na jurisprudéncia brasileira,
fortificam a importancia do ativismo judicial e da judicializacéo. E de toda certeza
afirmar que inimeros individuos tiveram garantias fundamentais resguardadas
Unica e exclusivamente por conta da atuacédo do Poder Judiciario.

Evidente, portanto, que tais institutos possuem limites, ndo podendo ser
instrumentos na méo do Poder Judiciario a serem utilizados a seu bel prazer,
devendo atentar-se para a necessidade além da intervencédo precisa que néo viole
0s principios da razoabilidade e proporcionalidade.

6 OS LIMITES A SEREM OBSERVADOS

Evidente que, assim como para toda regra ha uma excecao, em se tratando
de uma prépria excecdo, como € o caso da atuacdo do Judiciario na esfera de
garantia dos direitos fundamentais, essa excecao esta dentro de limites.

Inexistir limites a interferéncia do Poder Judiciario levaria o caos, pois daria
nas maos dos magistrados um poder de interferir em que quiser e quando quiser,
versando e interpretando as normas de acordo com seus préoprios conceitos
subjetivos e valores diferentes.
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Alguns podem afirmar que o limite do ativismo e da judicializacdo seria a
Constituicdo Federal. O Ministro Celso de Mello (2008), possui posigéo similar:

O Supremo ndo se curva a ninguém nem tolera a prepoténcia dos
governantes nem admite 0s excessos e abusos que emanam de qualquer
esfera dos trés Poderes da Republica, desempenhando as suas fun¢des
institucionais de modo compativel com os estritos limites que |Ihe tracou a
propria Constituicao.

De certa forma, esta correto, porém, os limites devem ir muito além do proprio
texto legal, uma vez que esse abre espaco para margens interpretativas, que podem
variar de um magistrado para outro.

De inicio, cumpre salientar que a intervencéao judicial € um ato contigencial,
buscando uma solucdo, por muitas vezes temporéaria, do problema escancarado
pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Nessa vertente interpretativa, tem-se o entendimento de Lénio Streck (2014,
p. 65), que aponta que a judicializacéo da politica € um fenbmeno, ao mesmo tempo,
inexoravel e contingencial, porque decorre de condi¢des sociopoliticas, bem como
consiste na intervencéo do Judiciario na deficiéncia dos demais poderes. Assim, a
judicializacdo da politica resulta no cumprimento, via Judiciario, dos objetivos
politicos constitucionais, ou seja, o Judiciario esta entregando aos jurisdicionados
aquilo que lhes é garantido pelo texto constitucional, ainda que de forma
contingencial, pois, implementado o servico, desaparecerd a necessidade de
atuacado do poder Judiciério.

6.1 Minimo existencial e reserva do possivel

O Estado deve garantir a todos o minimo existencial, ou seja, os direitos
fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana: O minimo existencial diz
respeito ao nucleo basico do principio da dignidade humana assegurado por um
extenso elenco de direitos fundamentais sociais, tais como direitos a educacéo
fundamental, a salde basica, a assistencial social, ao acesso a justica, a moradia,
ao trabalho, ao salario minimo, a protecao a maternidade e a infancia (WATANABE,
p. 2011, p. 19).

No ordenamento juridico brasileiro, apesar da auséncia expressa no texto
constitucional sobre a existéncia do minimo existencial, 0 mesmo se encontra de
maneira implicita na Constituicdo Federal, intrinseco em principios e objetivos da
Carta Magna. Os direitos fundamentais indviduais, inseridos nos direitos
fundamentais sociais, sdo completamente passiveis de tutela jurisdicional, na
medida em que deve ser garantido o0 minimo existencial.

No entanto, em que pese 0 minimo existencial ser um basilar oculto da
Constituicdo Federal, ha o principio da reserva do possivel, que para muitos surge
como um limitador da atuacdo judicial nas politicas publicas, bem como uma
ferramenta de controle do Poder Judiciario e, até mesmo, justificativa para o Poder
Publico ante a auséncia de garantia de alguns direitos fundamentais.

Incontroverso o fato que os direitos fundamentais séo afetados pela reserva
do possivel, uma vez que essa se trata de uma limitacdo logica e, de certo modo,
Obvia a atividade jurisdicional em matéria de efetivacdo dos direitos econdémicos,
sociais e culturais (MARMELSTEIN, 2009, p. 322). Assim, afeta a tutela desses
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direitos na medida em que o Orgdo estatal que deveria fornecer a garantia ao
cidaddo, ndo a faz sob a alegacdo, por exemplo, de escassez de recursos ou
incapacidade de cumprimento.

A reserva do possivel, no ambito juridico brasileiro, esbarra fortemente na
guestao financeira, pois é invocada muitas vezes pelo Poder Publico como uma
observancia a limitacdo das receitas do orcamento publico, de maneira a mitigar os
direitos fundamentais prestacionais.

Nessa baila, leciona o Ministro Celso de Mello (2004):

A realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir, considerada a
limitagdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no
texto da Carta Politica.

Ante tal entendimento do conceito de ambos institutos, bem como do
compreendimento da importancia de se garantir o minimo existencial, mas também,
de respeitar a reserva do possivel em cada contexto, urge a necessidade de
entender como a atuacao judicial pode coexistir sem que haja o ferimento de dois
principios que parecem tdo opostos em seus conceitos praticos.

O ativismo deve funcionar como um remédio, na dosagem certa, sem
excessos, no momento correto, adequado, de maneira eficaz e pelas méos aptas
para aplica-lo.

No meio deste caminho, todavia, encontram-se barreiras, tal qual a reserva
do possivel, descrita como uma limitacdo l6gica e, de certo modo, 6bvia a atividade
jurisdicional em matéria de efetivacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais
(MARMELSTEIN, 2009, p. 322).

Dessa maneira, diante da problemética entre minimo existencial e reserva do
possivel é imprescindivel que se exija do magistrado a preocupacédo constante com
0s impactos orcamentarios de sua deciséo, visto que a auséncia de meios materiais
disponiveis para o cumprimento da ordem judicial podera tanto gerar o desprestigio
do julgado (pela frustracéo na sua execuc¢ao) quanto prejudicar a implementacao de
outros direitos igualmente importantes através das politicas publicas existentes
(MARMELSTEIN, 2009, p. 322).

No que se refera a essa questao, é dado interessante e de suma importancia
menc¢ao, que aponta sobre a analise ou ndo dos aspectos econémicos (reserva do
possivel) pelos juizes em relacdo ao deferimento dos pedidos de concesséo de
medicamentos ou tratamentos. De acordo com a pesquisa, verifica-se que nos
casos de concessao de medicamentos, apenas 4,1% dos juizes analisam a questao
econdmica e nos casos de ndo concessdo aproximadamente 66,7% analisam a
guestao econdémica (MOURA, 2012, 1552).

A reserva do possivel € um obstaculo a ser amplamente discutido e
ultrapassado, de maneira logica e sem rodeios, séria e racional, todavia, eis que
nunca o minimo existencial dos cidadéos deve ser negado em detrimento de coisa
alguma.

Nesse diapasdo Dirley da Cunha Junior (2006, p.287), elucida que num
Estado em que o povo carece de um padrao minimo de prestacdes para sobreviver,
onde pululam cada vez mais cidadaos socialmente excluidos e onde quase meio
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milhdo de criancas sdo expostas ao trabalho escravo, enquanto seus pais sequer
encontram trabalho e permanecem escravos de um mesmo sistema que nao lhes
garante a minima dignidade, os direitos sociais ndo podem ficar reféns de
condicionamentos do tipo reserva do possivel.

Ainda sobre o tema, tem-se 0 pensamento, um tanto quanto mais radical,
deAndrey Stephano Silva de Arruda (2012) em seu trabalho, in verbis:

[...] se tornou uma falacia tal instituto, pois o que encontra-se externado sédo

governantes alegando que nado tem os cofres publicos numerarios
suficientes, ou seja, ndo ha receitas que venham garantir a concretizacéo
destes direitos sociais, ndo existem politicas publicas para tal cumprimento,
ndo existem leis ordinarias ou complementares para impor tal
comportamento (cumprir e garantir ao povo, pelo menos o minimo
existencial, como a saude, educa¢do, moradia, assisténcia social), mas o
gue se ver é, politicos gozando do dinheiro publico para fazer viagens ao
exterior com a familia, comprando carros de luxo, castelos, mansdes,
fazendo conchavos politicos, entre outras formas de ludibriagdes, enquanto
que, milhares de pessoas passam fome, morrem em leitos de hospitais
publicos sem serem atendidos, criancas ndo tem acesso a uma educagdo
de qualidade, onde que, com isso, observa-se, ou a pessoa tem certa
condicao financeira, ou vai ficar a mercé destes politicos que se colocam no
poder e nada fazem em prol do povo.

Finalmente, importante salientar, ainda, a posicdo da Min2. Rosa Weber, em
sua argumentacao no julgamento de agravo por parte do Estado da Bahia, em caso
supracitado no tépico 5:

N&o socorre ao agravante o argumento de sujeigao ao principio da “reserva
do possivel”, porquanto o Supremo Tribunal Federal entende que nao é
permitido ao Poder Publico invoca-lo com propésito de inviabilizar a
implementacao de politicas publicas estabelecidas pela propria Constituicdo
Federal, como ocorre no presente caso (BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
2014, p. 4)

Conclui-se, portanto, que diante da problematica entre minimo existencial e
reserva do possivel € imprescindivel que se exija do magistrado a preocupacao
constante com os impactos orgcamentarios de sua decisao, visto que a auséncia de
meios materiais disponiveis para o cumprimento da ordem judicial podera tanto
gerar o desprestigio do julgado (pela frustragéo na sua execuc¢ao) quanto prejudicar
a implementacdo de outros direitos igualmente importantes através das politicas
publicas existentes (MARMELSTEIN, 2009, p. 322).

Implica dizer que, existindo direitos fundamentais sociais com densidade
suficiente para se averiguar minimo existencial necessario, a clausula da reserva do
possivel ndo podera ser invocada pelo Poder Publico, sendo que este s6 podera
apresentar tal justificativa/impedimento diante das demais normas constitucionais,
ou quando o minimo existencial ja houver sido garantido, tratando a questédo do caso
concreto de uma extrapolacéo deste.

Dessa maneira, a reserva do possivel ndo pode ser tratada como uma
limitadora, mas sim como um fator a ser observado pelo juiz sob a 6tica do principio
da razoabilidade e proporcionalidade.
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7 CONCLUSAO

A judicializacédo e o ativismo judicial nas politicas publicas do Brasil séo uma
maneira que a minoria tem encontrado de se agasalhar no Judiciario para garantir
a eficicia dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, ainda que
existam resisténcias por parte da doutrina e da Administracdo Publica.

O ativismo judicial é a caracteriza¢do concreta da insuficiéncia do Estado em
atender os anseios de sua populacdo, bem como do cumprimento de seus deveres
constitucionais, transformando o Poder Judicidrio num protetor ou amenizador dos
danos sofridos ante a incompeténcia estatal.

E fato de que h& enorme difiuldade por parte dos Poderes Executivo e
Legislativo em concretizar os objetivos dos direitos fundamentais previstos na Lei
Maior, por isso, a necessidade de atuacdo do Poder Judiciério para garantir, pelo
menos, 0 minimo existencial desses direitos.

, Essa intervenc¢do ndo viola o principio da separac¢éo dos trés poderes, uma
vez que a funcéo do Supremo Tribunal Federal € de ser o guardido da Constituicéo,
funcdo essa que abre margem para o ativismo e a judicializac&o.

Por outro lado, entender a importancia do principio da separacéo dos trés
poderes é fundamental, uma vez que ela, ao passo que permite a intervencdo do
Judiciario para sanar omissées pelos demais poderes, também o limita para que
nao cometa excessos abrangendo questdes fora de sua algada.

Deve ser sempre observado pelo Poder Publico, o minimo existencial, visto
gue esse € o limiar que torna a atuacao do Judiciario de util para necessaria, uma
vez gque garantir o minimo existencial estd, essencialmente, conectado com o
principio da dignidade da pessoa humana.

Areserva do possivel, embora pareca um limitador, ndo deve ser considerada
como tal, mas sim ser compreendida pelo magistrado através dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, para que influa na deciséo do caso concreto, eis
gue em analise do contexto, a reserva do possivel é fator importante para que o juiz
chegue a um posicionamento que ndo coloque em risco as politicas publicas
existentes mas, ao mesmo tempo, ndo desampare o individuo ou o coletivo que
necessite do minimo existencial de um determinado direito a ser assegurado.

Garantir o cumprimento dos direitos fundamentais diante da analise
detalhada do caso concreto pelas vias judiciais, impondo ao Poder Publico o
cumprimento da obrigacdo mitigada é um dever do Poder Judiciario, ante a
provocacao deste, e, ainda mais importante, ante seu dever para com a Constituicao
Federal.
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