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Resumo: O fendmeno do ativismo judicial € crescente no ordenamento juridico brasileiro.
Assim sendo, ndo raro o Poder Judiciario é chamado a intervir em determinadas condutas
praticadas pelo chefe do Poder Executivo ou pelo proprio poder legislativo, sendo certo que se
trata tanto de condutas comissivas quanto omissivas. Divida hd com relagdo a possibilidade
do Poder Judiciario imiscuir nessas relagdes entre administrador ¢ administrado ou entre
representante e representado. Demandas que surgem para questionar a legalidade de
determinado ato € apreciavel pelo Poder Judicidrio sem que haja davidas, porém o mesmo nao
ocorre com relagdo aqueles atos que sdo discriciondrios. A discricionariedade pode trazer o
abuso de direito e até mesmo de poder, ato que poderia ser determinado pelo Magistrado e ser
revogado, todavia atos que s@o omitidos injustificadamente pelo poder publico a principio ndo
sdo submetidos ao Poder Judiciario por conta da conveniéncia e oportunidade do
administrador. Por essa razdo, o fendmeno do ativismo judicial nasce para trazer uma postura
ativista a0 magistrado e garantir a realizacdo de politicas publicas, com vistas garantir a
aplicacdo plena da jurisdigao.
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INTRODUCAO

O artigo que sera apresentado aborda o tema do ativismo judicial. E certo que essa
tematica ¢ atual e importante nos dias de hoje, mas necessario se faz destacar que o presente
trabalho visa a focalizar mais o seu estudo no que diz respeito a discricionariedade exercida

pelo Poder Executivo, como também pelo Legislativo. No sentido de que, ao tomarem



decisdes provocam desnecessarios excessos € se omite em determinadas circunstancias, nao
satisfazendo de forma plena a validade do principio da dignidade da pessoa humana.

Certo ¢ que, quando a Carta Magna de 1988 foi promulgada, ficou estabelecida a
divisdo funcional de cada departamento da Administragdo Publica. Divisdo essa que se deu na
triparti¢do dos poderes, em que cada um dos mesmos teria a sua independéncia e autonomia
com relagdo as decisdes inerentes a sua fungdo. A delimitagdo de cada poder ficou
demonstrada no exercicio de cada um, quais sejam: Poder Executivo, responsavel pela
administracio e executar as politicas publicas; Poder Legislativo, responsavel pela elaboracdo
das leis a serem cumpridas pelo povo; e o Poder Judiciario, na qualidade de defensor do
ordenamento juridico.

Nao havia interferéncia fisica, ideoldgica ou decisoria de um poder com relagdo ao
outro. Contudo, passou-se a verificar a ndo satisfacdo de determinados anseios da sociedade,
razdo pela qual fez com que essa buscasse no Poder Judiciario a tutela de direitos basicos, que
ndo eram prestados pelo Poder Executivo. O Poder Judiciario também passou a ser instado
para solucionar omissdes injustificadas atribuidas ao Poder Legislativo, que por sua vez nao
elaborava as leis necessarias que eram essenciais ao exercicio pleno de determinado direito.
Dai o surgimento do fendmeno do ativismo judicial, também denominado em determinadas
situagdes como “judicializacdo da politica”, que teve a sua origem nos Estados Unidos por
decisdes promovidas pela Suprema Corte norte-americana.

Com a possibilidade de deixar a conveniéncia ¢ oportunidade dos Chefes do Poder
Executivo a tomada de importantes decisdes com a receita atribuida por determinado ente,
abusos sdo provocados e direitos basicos sdo violados. Essa atitude passou a ser crescente no
Brasil nos ultimos anos, o que passou a ser observado pela populagdo, que deixou de ser
passiva e inerte e passou a lutar por seus direitos. Assim sendo, cresceu em conjunto o

fendmeno do ativismo judicial, pois diante da inércia dos demais Poderes, o Poder Judiciario



ora teria que fazer as vezes do chefe do Poder Executivo ou dos parlamentares que compdem
o Poder Legislativo. Essa atitude tem o foco em garantir a dignidade da pessoa humana, com
a implementacdo de direitos basicos que muitas vezes foram sequer experimentados pelos
administrados.

Nao se pretende neste artigo cientifico defender a figura de um juiz super poderoso,
que tudo pode, mas sim busca encontrar e nortear certos limites, determinando a possibilidade
de tomada de certas ac¢des pelo Poder Judicidrio que possibilite a entrega ao jurisdicionado de
uma efetiva jurisdi¢@o, e ndo apenas a entrega de um pedago de papel.

A delimitacdo das func¢des de cada Poder que constitui a triplice parti¢do e a discussio
sobre a possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario na esfera dos demais poderes serdo
questdes tratadas no presente artigo. A referéncia a julgados atuais que demonstram uma
espécie de mecanismo utilizado para a realizacdo desse interferéncia acima citada sera objeto
deste trabalho cientifico, com o fito de verificar a possibilidade do exercicio da jurisdig¢do

como forma de garantir direitos que nao prestados por outras esferas dos Poderes.

I - SIGNIFICADO DA EXPRESSAO “ATIVISMO JUDICIAL” E HISTORICO.

Primeiramente ¢ bom esclarecer que, muito embora sejam tratadas as expressoes
“judicializag@o™ e “ativismo judicial” como sinénimas, ndo se pode ter como certo esse
tratamento. Ha grande proximidade entre tais conceitos, mas as suas esséncias e finalidades
sdo distintas, ja que a judicializag@o estd mais atrelada ao modelo constitucional que fora no
Brasil determinado. J4 o ativismo judicial remonta uma idéia de justica proativa, juizes
positivos e ativistas, fazendo preponderar a ética e eficiéncia em face do formalismo
necessario, implantando com maior facilidade as finalidades constitucionais tragadas na Carta

Magna de 1988.



O ativismo judicial por sua real proximidade com a judicializagdo j& recebeu nomes e
defini¢des como “judicializacdo da politica”, no sentido de trazer para o dmbito do judicidrio
questdes e decisdes que deveriam ser tomadas e implantadas pela politica majoritaria, que nao
o fez. Luiz Roberto Barroso! traz de forma brilhante a distingdo entre as expressdes acima

tratadas como sindnimas, no sentido de atribuir a seguinte marca ao ativismo judicial:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participa¢do 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 aplicagdo 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¢cdo de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas

O ativismo judicial deve ser encarado como o fendOmeno presente nas decisdes
judiciais que desafiam uma maior efetividade do texto constitucional, no sentido de garantir o
cumprimento efetivo das normas programadticas € ndo tratd-las apenas como uma “lirica
constitucional”, como Virgilo Afonso da Silva® procura adjetivar as normas da Constitui¢io
Federal que apenas fazem constar no texto constitucional, sem nenhuma efetividade pratica.

Nao se pode também considerar o ativismo judicial como uma espécie de politizagao
da justica, uma vez que os conceitos de politica e Direito ndo se confundem e imperativa se
faz essa distin¢do. De fato, com decisdes com cunho ativista se verifica uma real proximidade
do Direito com a politica, pois se busca a implementacdo de politicas publicas, determinagao
de criacdo de leis para o Poder Legislativo, mas trata-se de uma proximidade em linhas

paralelas, que nunca se cruzarao.

' BARROSO, Luis Roberto. “Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica”, 2010. Tese
Disponivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf.>. Acesso em: 4 nov.
2012

2 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O Judicidrio e as Politicas Publicas: entre transformagio social e obstaculo a
realizagdo dos direitos sociais. In: NETO, Claudio Pereira de Souza ¢ SARMENTO Daniel, Direitos sociais:
fundamentagdo, judicializagdo e direitos sociais em espécies, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 587.



O Ativismo judicial estd mais proximo da busca pela moralidade, eficiéncia e ética
para a sociedade e para os seus representantes do que passar a ser considerado como um viés
politico exercido pelo Poder Judicidrio.

Luis Machado Cunha e Marshall® traz a nogdo de que o ativismo judicial, em seu
sentido lato, possui quatro dimensdes, quais sejam: ativismo contra-majoritario, jurisdicional,
criativo e remedial. Sendo todos importantes para a implementag@o deste trabalho que dara
mais destaque ao jurisdicional, criativo e ao remedial.

O ativismo contra-majoritario ¢ aquele em que ha dificuldade dos Tribunais em
aceitar as decisdes dos representantes do povo, aqueles que foram eleitos pelo regime
majoritario para compor fungdes atinentes ao cargo de Chefe do Poder Executivo ou membro
do Poder Legislativo. O ativismo jurisdicional é aquele que busca ampliagcdo dos limites do
Poder Judiciario.

Ativismo criativo é a nogio de trazer por meio da hermenéutica novos direitos. E
pautada na maxima de que o magistrado ndo pode se escusar de julgar a lide alegando
auséncia de lei, esse foi o critério utilizado para reconhecer a unido homoafetiva. O ativismo
criativo também foi utilizado para determinar a aplica¢do da lei de greve dos celetistas aos
servidores publicos, que decorre de uma deficiéncia do Poder Legislativo. O ativismo
remedial ¢ aquele que busca satisfazer uma precariedade estabelecida pelo Poder Executivo,
que ndo foi capaz de trazer uma diretriz de politica urbana razoavel, fazendo com que o
Judiciério se veja obrigado em determinar uma conduta ativa do Agente Politico.

Para estabelecer a origem do ativismo judicial, faz-se necessaria a men¢do a
jurisprudéncia norte-americana, que foi a pioneira em implantar esse fendmeno, com decisdes

de sua Suprema Corte. O ativismo judicial ¢ muito mais facilmente observado em paises que

3 MARSHALL; CUNHA, Luis Machado apud ALMEIDA, Vicente Paulo de, Ativismo Judicial, 2011. Trabalho
Académico. Disponivel em: <http://gespublic.blogspot.com.br/2011/07/ativismo-judicial.html>. Acesso em: 5
nov. 2012



det¢ém uma Corte Constitucional, para que, por meio de suas decisdes, faca o texto
constitucional de determinado pais ganhar for¢ca em sua eficacia, além da sua ja existente
for¢ca normativa. Curiosamente foi tal fendmeno iniciado com uma postura conservadora,
assumido o seu carater pds-positivista apenas na década de 50 nos Estados Unidos da
América.

Nos Estados Unidos a primeira decisdo que teve uma roupagem ativista foi proferida
em carater conservador, onde se procurava manter uma segrega¢do racial, o que causou
desconforto entre o Presidente Roosevelt e a Corte Norte-americana, em virtude da
contrariedade ao intervencionismo estatal. H4 quem diga que a origem do termo “ativismo
judicial” ndo se deu nessa ocasido, pois teria sido pioneiramente utilizado esse titulo em um
artigo escrito por Arthur Schlesinger, que tragou o perfil dos juizes da Suprema Corte
Americana atribuindo a eles essa qualidade de ativista.

No Brasil ndo foi diferente e o Supremo Tribunal Federal - 6rgdo responsavel pela
guarda e cumprimento da Constituicdo da Republica, fun¢do atribuida por ela mesma a onze
ministros que compdem tal Tribunal — passou a debrugar sobre questdes relativas ao direito
social e outras questdes fundamentais relevantes, causadas em decorréncia: ou da omissdo
legislativa ou da auséncia de implemento de politicas publicas.

No Brasil, os estudos comecaram por meados da década de 90, com as primeiras
decisdes sendo proferidas no inicio do Século XXI. Contudo, o fendmeno ganhou mais forgas
no ano de 2008, quando dezenas decisdes foram proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Atualmente, o ativismo judicial € reconhecido mundialmente e € buscado por aqueles
que almejam melhoria na qualidade de vida e estdo jogados ao arredio poder totalitarista de
um regime que se diz democratico, mas na verdade se perfaz em uma ditadura disfarcada,
onde s6 o que vale ¢ a vontade do Chefe do Poder Executivo, unica e exclusivamente, sem

imposi¢do de um limite sequer.



Pode-se no Brasil, citar como decisdes que foram capazes de trazer esse carater
ativista para o Poder Judicidrio brasileiro as seguintes: constitucionalidade da pesquisa com
células-tronco embrionarias, vedagcdo do nepotismo, demarcagdo de terras indigenas, passe
livre para deficientes em transporte publico, reconhecimento de unido homoafetiva,
distribuicdo de medicamentos.

Embora o Poder Judicidrio ndo tenha como integrantes pessoas que sdo eleitas pelo
povo, ¢ o Poder que mais se aproxima da real vontade da sociedade para a realizagdo e
efetivacdo de determinados direitos basicos. Assim, hd de se considerar a possibilidade deste
Poder de fazer justica, interferindo em determinadas fungdes tipicas de outro Poder. J& que
poderia se perceber a efetivagdo da entrega de uma tutela jurisdicional, bem como a satisfacio

dos anseios buscados pela sociedade com o emprego de decisdes pro ativas.

I1 - A TRIPARTICAO DO PODER E O ATIVISMO JUDICIAL

Deve-se sempre considerar que o Poder ¢ tnico, o que ¢ repartida e dividida sdo as
fungdes desse Poder. Com a classificagdo da triparticio dos Poderes, quando na verdade se
pretende classificar as fun¢des de um Poder unico, traz-se a noc¢do da criacdo do Poder
Legislativo, Poder Executivo e Poder Judicidrio, cada qual com a sua fun¢ao delimitada pela
Constitui¢do Federal.

O Poder Legislativo, responsavel pela elaboragdo das leis. Poder Executivo, por sua
vez, responsavel pela execugdo de tais leis, bem como a fiscalizagdo de cumprimento, ja, ao
Poder Judiciario ¢ dada a atribuicdo de aplicar as leis elaboradas pelo Legislativo, executadas
pelo Executivo, ao caso concreto.

Algumas vezes, tais atribui¢cdes definidas pela Constituicdo Federal, tornam-se falhas,

seja por um Poder ou pelo outro, o que faz com que o administrado recorra ao Judicidrio para



que possa ver solucionada a problematica causada. Assim sendo, o Judiciario, com o escopo
primordial de trazer a jurisdi¢do com efetividade, vé-se obrigado a ultrapassar determinados
limites que lhe s@o impostos, razdo pela qual se da inicio ao fendmeno do ativismo judicial.

O tema ¢ tratado como se na verdade o Poder uno fosse tripartido. Embora se possa
discordar dessa forma de tratamento para melhor trazer uma abordagem, ha de render ao atual
tratamento dado ao tema para melhor exploragdo da triparticio do Poder, levando em
consideracdo a sua base legal.

A triparti¢do do poder é prevista na Carta Magna e por Ela tratados como poderes
independentes e harmonicos entre si. A propria Constituicdo Federal remete inicialmente a
uma conclus@o de que nio se pode tratar tais poderes com uma divisdo absoluta entre eles,
devendo coexistir pontos de intersec¢do, ao fazer referéncia a expressao “harmoénicos”. Deve-
se na verdade verificar a noc¢do basica de cada poder e saber o limite da harmonia ditada pela
propria Constitui¢do Federal.

A divisdo existente entre os poderes se da por uma necessidade de reformulagdo do
que se tinha no conceito de poder. Em tempos pretéritos ndo se verificava uma organizagao
metodica do Estado como se pode verificar nos tempos atuais, pois nas maos do Monarca
eram concentrados todos os poderes, ficando a cargo do mesmo a elaboragao, a fiscalizagdo e
a execugao das leis.

Com o avango cronoldgico, O Brasil tendo a sua independéncia decretada, passa por
uma situagdo parecida quando inserida em seu sistema de governo a triparticdo de poderes
com a criagdo de um quarto poder, que seria o Poder Moderador. Os poderes em si eram
divididos, mas este ultimo era centralizado nas maos do Monarca e exercia grande papel
fiscalizador dos demais poderes e da atuacdo de seus representantes, tendo na figura do Rei

um grande administrador, juiz, e legislador.
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Extinto o poder moderador, passa-se a viver a plenitude da triparticdo, onde as
funcdes de cada um dos poderes eram devidamente divididas e exercidas de forma
independente.

O ativismo judicial vem temperar essa metddica divisdo, ndo buscando o retorno ao
tempo pretérito e ter a figura do magistrado fazendo as vezes de um Imperador perante o
Poder Moderador, mas sim dar efetividade as normas criadas por outro poder, e realizar
determinado controle sobre discricionariedades exacerbadas do poder executivo. Busca-se
harmonizar os poderes como a propria Constituicdo preconiza em seu artigo 2° para que sejam
efetivados e conquistados os interesses da sociedade.

Paulo Paiva® traz a nogdo da existéncia de verdadeira “Juristocracia”, onde o governo
e as politicas publicas ficam nas maos do Poder Judiciario exercido pelo Magistrado, mas nao
¢ isso que se pretende. Paulo Paiva® entende a juristocracia como uma mudan¢a nos
parametros politico-decisorios da democracia e teria como caracteristica primordial restringir
a discricionariedade dos orgaos politico-majoritarios.

A juristocracia ¢ traduzida no governo realizado pelo poder judiciario, onde o mesmo
realiza a implementac¢do de politicas publicas introduzindo-se no que se chama de mérito
administrativo do poder executivo. Ha criticas com relagdo a essa atuagdo ativista dos
magistrados, uma vez que os mesmos nao foram eleitos pelo povo e ndo sdo tido como
representantes de toda uma coletividade.

Mas a critica deve ser temperada pelo entendimento no sentido de que todas as
decisdes que se transmudam para uma postura ativista do magistrado, bem na verdade traduz
o real interesse de uma coletividade. Interesse esse que se faz possivel por uma decisdo de

quem nao os representa de fato, mas sim de direito, na inten¢do de promover a justica.

4 PAIVA, Paulo. ‘Juristocracia?’. In: FELLET, André Luiz Fernandes et al. As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: JusPODIVM, 2011, p. 500.
3 Ibid., p. 500.
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Assim ndo se pode achar que se trata de um retrocesso histdrico colocando o
Magistrado no papel de protagonista do Estado Democratico de Direito, mas sim com o seu
poder de jurisdi¢do dar efetividade a direitos que até entdo sdo desconhecidos pela maioria da
populagdo.

E tradicional a nogio de que ndo se pode com base nos poderes atinentes a
Administragdo Publica o poder judiciario realizar o controle de certas atividades vinculadas a
este. Todavia, como guardido dos interesses sociais e da propria Carta Magna elaborada pelo
poder legislativo, ha de se reconhecer a necessidade de elaboragdo de certos controles.

Dai se pode retirar a no¢do de harmonia e convivéncia entre os Poderes do Estado, e
perceber que o ativismo judicial ou a judicializag@o das politicas publicas ndo vem no sentido
de sobrepor um Poder sobre o outro, mas sim de compatibiliza-los em prol de um bem muito
maior, qual seja, a sociedade.

Daniel Giotti de Paula® credita a alta do fendmeno do ativismo judicial a crise
parlamentar, pelo declinio na dignidade que se dava ao Parlamento e a percep¢do do povo em
ver no Judiciario um solucionador de conflitos referente as politicas publicas daqueles
perdedores em debates politico-partidarios. Sinaliza o pesquisador acima referido que a
preocupacdo de Montesquieu, quando da separacdo dos poderes, era evitar que a mesma
pessoa ocupasse mais de um poder. Tinha o receio de retomar o Estado Absolutista europeu.

No entender de Daniel Giotti o que rebate a critica feita por aqueles que ndo aceitam
o0 ativismo, tendo em vista a violagdo da separacdo de poderes, € o sistema desenvolvido por
Madison baseado no sistema de freios e contrapesos (check and balances). Esse sistema faz

com que excessos praticados por um dos poderes possa ser inibido pelo outro poder.

¢ PAULA, Daniel Giotti de. Ainda existe separacio de poderes? A invasdo da politica pelo Direito no contexto
do ativismo judicial e da judicializagio da politica. In: FELLET, André Luiz Fernandes ef al. As novas faces do
ativismo judicial, Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 274.
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No entender que pretende fixar este trabalho cientifico, é justamente nesse contexto
que se encaixa a harmonia pretendida pela Constitui¢do Federal, bem como a sistematica do
ativismo judicial. O poder judicidrio vem conter determinados excessos provocados pelo

poder executivo ou pelo poder legislativo.

III — O PODER DISCRICIONARIO E A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NO

MERITO ADMINISTRATIVO

A administrag@o publica recebe a ingeréncia de diversos poderes e dentre eles o que
mais interessa abordar neste artigo cientifico ¢ o poder discricionario do Administrador
Publico. Nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho’, ¢ o poder do agente poder avaliar a
conveniéncia e oportunidade dos atos que vai praticar como um administrador ndo de
interesses individuais, mas sim de interesses coletivos. O poder se situa justamente na
prerrogativa de valoragdo.

O premente doutrinador continua dissertando no sentido de que a conveniéncia ¢ a
oportunidade sdo elementos nucleares do poder discricionario, no sentido de que sem esse
bindmio cairia nos atos vinculados do administrador publico, sob o pareo do principio da
legalidade, no sentido de que ao administrador seria apenas possivel a execu¢do do que a lei
determinasse.

O poder discricionario muitas vezes traz a ideia de um verdadeiro poder arbitrario,
uma vez que da ao administrador publico grande margem de determinagdo quanto ao mérito
de determinado ato. E nesse ponto nevralgico que o presente artigo visa a estabelecer a

necessidade de determinado limite a esse poder, trazendo limitagdes ao mesmo.

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p. 47.
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A arbitrariedade ¢ verificada quando a conduta do administrador foge aos limites da
lei, ou a ofende de forma direta ou indireta. A arbitrariedade exercida pelo Chefe do
Executivo deve ser controlada de alguma forma, pois a auséncia de controle possibilita ao
administrador exercer os seus interesses individuais. Na verdade tais interesses ndo deveriam
estar acima dos interesses coletivos. A arbitrariedade segundo José dos Santos Carvalho
Filho® ¢ uma conduta ilegitima e pode ser possivel sobre a mesma um controle de legalidade.

Pela excessiva discricionariedade pertencente ao Chefe do executivo em
determinados atos, deve ser realizado certo controle judicial. Em razdo disso podemos
classificar os atos administrativos sdo diferenciados em duas espécies, quais sejam:
vinculados e discriciondrios. Atos vinculados s@o aqueles que a lei determina a sua feitura e o
administrador ndo tem nenhuma opc¢do a ndo ser fazé-lo da forma que legalmente ¢
estabelecida. Atos discricionarios sdo aqueles que possibilitam ao administrador a valoragao
da conveniéncia e oportunidade para a realizacdo de determinado ato.

Todos os atos sdo submetidos a apreciagdo do Poder Judicidrio no que diz respeito a
sua legalidade. Duvida € se os atos discricionarios, além de ser submetidos a jurisdi¢do pela
sua legalidade, podem também o ser quanto ao seu mérito administrativo.

O controle judicial deve ser exercido valendo o magistrado da razoabilidade e
proporcionalidade a ele inerente, tem-se essa necessidade para que o juiz ndo se caracterize
como verdadeiro administrador publico. Porém, a questdo que se pde em debate € no sentido
de se a decisdo que determina a constru¢do de uma creche ou a que fornece medicamentos
para determinada pessoa ou ainda, determine ao paciente determinada vaga hospitalar, seria
fazer do juiz um verdadeiro administrador publico.

Na verdade o que se busca com tais decisdes afirmativas é trazer a possibilidade de

efetivacdo das politicas publicas que ndo s@o consideradas pelo legislador, quando do

8 Ibid., p.500.



14

momento da elaboragdo das leis. H4 de se observar que o implemento de tais politicas
também ¢ por vezes inobservado pelo administrador publico.

Em razdo de certas discricionariedades inconsequentes, inobservancias injustificadas
e omissoes sem fundamento é que o poder judicidrio vem cada vez mais intervindo em areas
tipicas da gestdo administrativa, ndo com o intuito de determinar uma verba ou outra para a
feitura de determinado ato, mas sim com o seu poder jurisdicional determinar a execugdo de
politicas publicas. E nesse sentir que hoje ha divergéncia quanto a possibilidade ou ndo de se
realizar tal controle. Como também se discute o que pode ou o que ndo pode ser controlado.

A jurisprudéncia nos dias de hoje ndo nos traz um pardmetro para que se trace um
verdadeiro norte para verificar a viabilidade ou ndo de cabimento do controle judicial sobre
determinados atos do poder publico, embora houvesse tal necessidade.

Luis Roberto Barroso’ quando critica a judicializagdo das politicas publicas ou o
fendmeno do ativismo judicial, traz como fundamento o sentido de tal conduta do poder
judiciario violentar o principio constitucional da separacdo de poderes. O contra argumento
que pode ser utilizado ¢ no sentido de perceber que, na verdade os poderes neste ponto se
harmonizam para realizar a promo¢do de uma justi¢a social, ou seja, de garantir o minimo
existencial para uma sociedade.

José dos Santos Carvalho Filho'® pondera que para trazer a possibilidade de
realizagdo do controle judicial perante os atos discricionarios ¢ no sentido de observar os
principios relativos a razoabilidade e proporcionalidade.

Defende-se no presente artigo a ideia de que se deve trazer aos olhos do poder

judiciério a falta de razoabilidade e proporcionalidade que impera no atuar de determinados

® BARROSO, Luis Roberto. ‘“Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democrdtica”, 2010. Tese
Disponivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf.>. Acesso em: 4 nov.
2012
19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 50.
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administradores publicos. A exemplificacdo se da pela preferéncia por politica de turismo
frente a real necessidade de uma reestruturacdo da politica de saide de determinados
Municipios. Por isso devem tais condutas serem observadas pelo poder judicidrio, com fito de
se evitar injusti¢as com toda uma sociedade.

Assim a ideia de controle judicial do ato administrativo discricionario, em seu mérito
administrativo, as vezes se faz necessaria com a finalidade de salvaguardar a ordem publica
que fora possivelmente violada. O professor Rafael Carvalho Rezende Oliveira'! em sua obra,
Principios do Direito Administrativo, muito bem trata do tema, como se pode verificar, in

verbis:

A juridicidade, como se vé, amplia a margem de controle do ato discricionario
levada a efeito pelo Judiciario. E isso ndo para permitir a apreciacdo do mérito
administrativo propriamente dito, porque isso importaria em inadmissivel violagao
ao principio da separagdo de poderes, mas para garantir que o mérito da atuacdo
administrativa ndo seja um artificio ou escudo a permitir, por via transversa, a
violagdo da ordem juridica pelo administrador

Com as manifestacdes de pensamento acima narradas, pode-se imaginar que o
fendomeno do ativismo vem deixando de ser um mito e passa a ser uma realidade que a cada
dia que passa vai sendo disseminado perante os Tribunais Superiores. Atualmente juizes de
primeiro grau apresentam um grande progresso, com decisdes de cunho afirmativo.

O controle judicial atualmente exercido se faz necessario, tendo em vista & promogao
de melhores politicas publicas e melhor garantia do bem estar da populacdo. O magistrado,
quando profere uma decisdo de cunho ativista, ndo procura atuar na esfera do Poder Executivo
ou fazer as vezes do Poder Legislativo. Pretende, na verdade estabelecer a ordem social.

O restabelecimento da ordem social se faz pela necessidade da inser¢do das ditas
“normas programaticas” para a realidade fatica, para que se dé efetividade aos Direitos

Sociais definidos na Constituicdo da Republica. Busca-se um tratamento com maior eficiéncia

' OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Principios do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011.p. 91.
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dos Direitos anteriormente mencionados, e uma criagdo de barreira a interesses puramente
politicos e gasto desnecessario do erario publico.

O Magistrado, ao determinar a constru¢do de uma creche, ndo busca fazer o papel do
Chefe do Executivo. A real intengdo ndo é determinar qual seria a melhor politica para o seu
governo, mas sim busca satisfazer o interesse de inimeras criangas que nio tem acesso nem
ao menos a base escolar, ou um ensino médio. O mesmo ocorre quando se estd diante de
decisdes que determinem a constru¢do de unidades de saude ou até mesmo espacos para
melhor difusdo da cultura e do lazer.

No préximo capitulo, sera verificada a existéncia pratica deste fendmeno e a
possibilidade de se afirmar esse fenomeno perante omissdes do poder executivo, bem como

de seus atos irracionais, com vista ao que ndo parece ser essencial.

IV. O ATIVISMO JUDICIAL NA REALIDADE COTIDIANA NOS TRIBUNAIS E

TRIBUNAIS SUPERIORES

As primeiras decisdes dos Tribunais, que podem ser consideradas ativistas no ambito
de politicas publicas, se perfaziam-se em decisdes timidas, uma vez que nada determinavam,
apenas reconheciam o Direito do autor da acdo e em nada materializava tal Direito. Apds essa
fase, as decisdes comecaram a tomar propor¢des que interligavam os Poderes.

O Poder Judiciario passando a determinar ao Poder Legislativo ou executivo atitudes
que pudessem materializar o Direito pretendido.

Pode-se perceber que as decisdes cada vez mais atingem esferas reservadas ao Poder
executivo, na tentativa de harmonizar os trés poderes e evitar uma discricionariedade

desregrada do Poder Publico. Sabe-se que um pais tem seu prestigio aumentado quando se
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torna sede de certos eventos, porém ¢ necessario lembrar que muitos desses paises sedes
tiveram como heranga uma enorme quebra em seu sistema financeiro.

Com o Brasil, a situagdo ndo estd caminhando em sentido contrario, mas sim cada
vez mais proximo da realidade. Gastos exagerados podem ser percebidos por qualquer do
povo na construgdo, na reforma e na qualifica¢do de determinados locais destinados a eventos
esportivos de toda natureza. Ao olhar para o lado oposto, pode-se perceber a depreciacdo de
unidades escolares e a insuficiéncia de unidades hospitalares, para que se possa prestar um
servico minimo e digno.

Por isso, deve-se ter em mente a real necessidade de trazer uma espécie de forca
judicidria para realizar a ponderacdo de razoabilidade com certos gastos publicos. Nao se
pretende criar a figura de um Poder Judicidrio “superpoderoso”, mas sim capaz de identificar
certos abusos de poderes em prol de propagandas politicas as avessas.

Da mesma forma, ndo se pretende pdr fim a democracia representativa, como dito em
capitulos anteriores, até porque tentar tal atrocidade seria fulminar toda uma historia
construida, bem como conquistas realizadas no decorrer de todos esses anos. Seria ignorar
guerras € mortes que propiciaram esse momento histérico € ndo ter nenhum respeito com essa
histdria.

Recentemente, ha de se perceber a tentativa do Poder Legislativo dar um golpe de
Estado em toda uma sociedade, quando pretendeu submeter as decisdes proferidas pelo Poder
Judicidrio ao Congresso Nacional. Essa consciéncia apenas refor¢a o entendimento da real
necessidade em tentar controlar as omissdes injustificadas do proprio Congresso Nacional,
bem como a discricionariedade desregrada do Poder Executivo. Seria louvar o Poder
Legislativo mais importante que o Poder Judiciario, sem nenhuma justificativa, a ndo ser a

tentativa de furtar-se as obrigagdes e evitar o implemento de politicas publicas.



18

O Supremo Tribunal Federal no julgamento do Mandado de Seguranga 26602'* e
26603 referente a fidelidade partidaria, bem como com relagdo ao mandado de injunc¢do
relativo a greve dos funcionarios publicos e até mesmo a ADPF n° 453 relativo ao
fornecimento de medicamentos pelo Estado passou a adotar uma linha mais protagonista. Isso
faz com que possamos verificar uma atitude mais pré ativa do Poder Judicidrio para a
efetivacdo de interesses basicamente publicos e sociais.

Georgia Lage'* em seu artigo cita o discurso do Ministro do Supremo Tribunal
Federal Celso de Mello realizado em no ano de 2008 (dois mil e oito), em que infirma a
qualidade de um Tribunal ativista, no sentido de resultar uma positiva criagdo do Direito, com
a jurisprudéncia para prevalecer a primazia da Constitui¢io Federal. Celso de Mello'> merece
ter transcrito o seu discurso, que realga a importincia de um Judicidrio ativista, fazendo
melhor entender a esséncia deste artigo, in verbis

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque, dentre as inumeras causas que justificam esse
comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva
criagdo jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer
a primazia da Constitui¢do da Republica, muitas vezes transgredida e
desrespeitada por pura, simples ¢ conveniente omissao dos poderes publicos.
Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissodes
inconstitucionais dos o6rglos estatais e ao adotar medidas que objetivem
restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos poderes do Estado, nada
mais faz sendo cumprir a sua missdo constitucional e demonstrar, com esse
gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental
da Republica. Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora
moderadamente desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais,
tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgios do Poder Publico
se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a
que estdo sujeitos  por expressa determinacdo do proprio estatuto
constitucional, ainda mais se se tiver presente que o Poder Judicidrio,
tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constitui¢do, ndo pode
se reduzir a uma posi¢do de pura passividade.

12 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Eros Grau. Mandado de Seguranga 22602-3.

13 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Celso de Melo. Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 45.

4 CARMONA, Georgia Lage Pereira. 4 propésito do ativismo judicial: super Poder Judicidrio. Tese Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=11605>. Acesso em: 25
mar. 2013.

B MELQ, Celso de, apud CARMONA. p. 2.
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A omissdo do Estado, bem como o seu abuso de poder na tomada de determinadas
decisdes ¢ deveras conhecida e seu combate ¢ necessario. Por isso, procura-se um Poder
Judiciario como limitador desse poder dado aos administradores e ao Poder Legislativo.

Luis Machado Cunha!® quando traca as dimensdes do ativismo judicial, pode-se
perceber que a atuacdo do Poder judiciario se d4 em todas elas, mas a que pretendemos
enfatizar e valorar, sdo as seguintes: ativismo jurisdicional e ativismo remedial. O ativismo
remedial ¢ o que mais deve ser enfatizado e praticado pelos Tribunais, uma vez que trata da
implementag@o de politicas publicas. Certo ¢ que os Tribunais espalhados pelo Brasil, com
reforco e amparo em decisdes do Supremo Tribunal Federal ¢ responsavel por garantir cada
vez mais esses Direitos, defendidos em normas programaticas.

A omissdo do Poder Legislativo que se pretende combater, nos Tribunais Superiores
¢ cada vez mais recente, como se pode ver no caso em que se passou a utilizar de forma
analoga lei para defender o direito de greve de servidores publicos. Outra hipdtese que
podemos verificar tal omissdo, é com relacdo a concessdo de aposentadoria especial. Antes se
tinha decisdes ndo proativas, no sentido apenas de declarar o Congresso Nacional em mora, o
que nada adiantava, ¢ em nada resolvia o Direito, porém com o passar dos tempos a medida
proativa tomou proporcdes o suficiente para determinar a aplicacdo de lei diversa, para ver
garantido Direito definido na Carta Magna de 1988.

Com relagdo ao Poder Executivo, as mesmas omissdes existem e hoje ja sdo
solucionadas pelos Tribunais Superiores, como se pode perceber no julgamento do Al
677.274-8/SP, da relatoria do Ministro Celso de Mello, onde permitiu o reconhecimento da
responsabilidade perante a escolaridade. H4 necessidade de efetivar Direitos definidos na

Constitui¢do da Republica.

16 CUNHA, Luis Machado, apud CARMONA. p. 3.
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O que pretende defender o presente artigo € a necessidade de realizar o controle
judicial em gastos com obras excessivamente onerosas € ndo tdo primordiais para toda uma
sociedade, feito pelo Administrador Publico com base em sua discricionariedade. Pode-se
perceber que para efetivar a realizacdo de eventos internacionais e mundialmente conhecidos
no Brasil, as obras realizadas pdem em prejuizo a propria populacdo em virtude da
precariedade de servicos.

A tendéncia dos julgados aponta para esse sentir, at¢ mesmo com as acdes Civis
publicas que sdo propostas por membros do Ministério Publico ou agdes populares, com base
nos danos ao erério para que sejam evitados gastos exorbitantes em obras desnecessarias. E
recorrente o exercicio desse controle, que passou a se mostrar de forma mais efetiva com os
eventos esportivos que serdo realizados, principalmente no Estado do Rio de Janeiro.

Efetivar os direitos constitucionalmente protegidos nao ¢ gastar milhdes na reforma e
construcdo de estadios de futebol, ou na construgdo de um autédromo, mas sim disponibilizar
0s mesmos gastos para a manutencdo da saide e educacdo para servir de referéncia. Isso ¢
possivel com a capacitagdo de profissionais, melhores salarios, bem como melhores condigdes
de trabalho.

Atualmente as atitudes proativas nao s6 do Poder Judiciario, como também de érgios
auxiliares a justica chamam cada vez mais os Juizes a efetivar tal controle e evitar o
desperdicio com o dinheiro do erario. E o que efetivamente se busca para termos um Estado

Democratico de Direito.

CONCLUSAO

O presente artigo buscou trazer uma abordagem cientifica sobre a triparti¢do dos

poderes definida pela Constitui¢do da Republica e também resgatou a no¢do de harmonizagao
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desses mesmos Poderes. Com isso ha de se observar que cada um dos Poderes deve exercer
suas atribui¢des com vistas a garantir os direitos basicos de cada um dos cidadaos.

O Poder Judiciario, ao exercer o controle sobre os atos administrativos do Poder
Executivo ou do Poder Legislativo, originariamente apenas podia exercé-lo com base na
legalidade de cada um dos atos. O fendmeno do ativismo judicial ou da judicializag¢do das
politicas publicas, fez perceber que o Poder Judicidrio ndo mais passou a se ater apenas a
legalidade dos atos administrativos, como também ao mérito.

Deve o magistrado perseguir a efetividade de todas as normas constitucionais, tanto
as que por si s6 possuem eficacia plena, como também aquelas que s@o tidas como normas
programaticas. Normas que sdo responsaveis por garantir o bom funcionamento do Estado
democratico de Direito. Essas normas vez e outras sdo usurpadas da verdadeira nogdo de
Estado, seja pela omissdo do Poder Legislativo ou pelo abuso de poder e discricionariedade
desregrada do Poder Executivo.

Limitar a discricionariedade do Chefe do Executivo, bem como trazer a necessidade
de implementagao de politicas publicas por for¢a de decisdes judiciais, fizeram fomentar o
que se considera o verdadeiro Estado democratico de Direito. Nao se busca com essa no¢ao
trazer a figura de um Poder Judiciario sem limites e que tudo pode, mas pelo contrario, trazer
a nog¢do verdadeira de seu papel, qual seja, garantir a jurisdigao.

Assim, em que pese alguns sustentarem estar a democracia ameacada, por esse
movimento denominado ativismo social, que se perfaz de um método contramajoritario para
atingir interesses publicos, deve-se entender que se trata da efetiva garantia da democracia.
Um pilar do Estado Democratico de Direito ndo podera ser considerado ameagado quando se
pretende efetivar e preservar direitos a esse Estado inerentes. H4 de se reconhecer a
positividade do ativismo judicial para as pessoas que representam as classes necessitadas e

com ansia de justica.
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