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Introdução

O presente estudo tem por finalidade jus-
tificar o ativismo judicial em situações de
descumprimento da função legislativa por
parte tanto do Poder Legislativo, quanto
do Poder Executivo. Para isso, serão ana-
lisados os fatores políticos e os jurídicos
relacionados a esse movimento do Poder
Judiciário.

A questão primordial é: até onde podem
os juízes julgar em matérias relacionadas à
consecução de políticas públicas? Para en-
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tão se compreender o seguinte questiona-
mento se partirá do paradigma do Estado
Democrático de Direito, como arcabouço
político, para, dessa forma, na validação da
tripartição funcional do poder do Estado se
perseguir a caracterização simbiótica entre
as relações existentes perante os Poderes
Legislativo e Judiciário.

Porém, já atua o Poder Judiciário com o
devido ativismo exigido pela sociedade?
Essa é a segunda questão propulsora do
presente estudo. E no sentido de se esclarecer
essa atuação ativista, ou não, da jurisdição
constitucional brasileira é que serão averigua-
dos alguns elementos que demonstram essa
característica política do Poder Judiciário.

I. Bases político-jurídicas para a
efetivação do poder judicial

I.1. O paradigma do Estado
Democrático de Direito

O início dos anos setenta no Brasil pode
ser observado como um momento de passa-
gem do Estado Social para o Estado Demo-
crático de Direito, conjuntamente à eleva-
ção dos direitos de terceira geração. Com o
desfalecimento da divisão entre público e
privado, associados ao Estado e ao cidadão,
respectivamente, foi que se começou a dar
ênfase à necessidade de um Estado que se
resguardasse diante das intempéries soci-
ais (ROMÃO, 2003, p. 112).

Nesse Estado Democrático de Direito o
exercício do poder decisório se dá em razão
do interesse majoritário, pois todos os parti-
cipantes do Estado possuem o direito de de-
cidir sobre a seara pública. Esse requisito deve
ser levado em consideração, no entanto, no
âmbito do Poder Legislativo, que, em princi-
pio, representa a sociedade e seus interesses.

E é em razão desses interesses, e no sen-
tido de preservá-los, que os homens, quan-
do percebem que, em seu entendimento, os
ideais estabelecidos por sua sociedade não
mais correspondem às atitudes que estão
sendo levadas a cabo pelos entes públicos,
organizam-se em movimentos para defesa

de seu ponto de vista. Acontece que nem
sempre tais movimentos são majoritários,
criando assim grupos que vivem à mercê de
acordos políticos.

Cabe frisar que um ponto crucial para a
sobrevivência do Estado Democrático é a pos-
sibilidade de pluralização dos entendimen-
tos acerca de questões políticas (MARQUES,
2005, p. 55). É de grande relevo notar que ao
se construir uma sociedade em bases plura-
listas, nada mais se constrói que uma socie-
dade baseada na vontade dela própria e
preponderantemente renovada a partir dos
conceitos anteriores a esta própria socieda-
de vigente. São os costumes levantados por
Habermas como forma de estabilização
das relações jurídicas (HABERMAS, 2003,
p. 301/303).

Dessa forma, em razão do necessário res-
peito a esses movimentos, entende-se que
existem alguns espaços para se relevar es-
ses interesses minoritários e conseqüente-
mente discuti-los de forma pública e sensa-
ta, sendo um deles o Judiciário.

Sob esse ângulo denota o Judiciário a sua
competência de interpretar as normas esta-
belecidas pelo Legislativo e de dar a elas
formas aplicáveis aos casos concretos da
sociedade, porém não da forma convencio-
nal da subsunção do caso concreto às nor-
mas abstratas, mas por meio de interpreta-
ções construtivas.

Portanto, entende-se que a Jurisdição
Constitucional, e conseqüentemente a Cor-
te Constitucional, é legitimada pelo povo
para a discussão dos interesses do Estado
Democrático de Direito.

I.2. A essência democrática do Poder Judiciário

A dominação do Poder Legislativo como
meio de normatização dos anseios sociais
deve-se basear em duas idéias que obstacu-
lizam, no entanto, a sua força original de
criação: a forma indireta de formação da
vontade estatal e o princípio da maioria.

De um lado a representatividade, que
confere um certo grau de indefinição de for-
mação na vontade do Estado e de outro a
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existência do princípio majoritário como
meio de se viabilizar a tomada de decisões,
pois que a demanda por interesses não-con-
flitantes não faz parte do arcabouço legiti-
mador da democracia (MAAR, 1985, p. 48).

É então nesse confronto entre os princí-
pios da representatividade e da maioria com
a exigência democrática de liberdade e dis-
tribuição do trabalho, como forma de dife-
renciação do organismo estatal, que deve se
equilibrar o Poder Legislativo no paradig-
ma democrático de Estado.

A ineficácia dessa representação políti-
ca dos anseios do povo pode gerar a neces-
sidade de uma maior atuação dos outros
Poderes, no sentido de resguardar a harmo-
nia entre eles. Como o Poder Judiciário pos-
sui a capacidade de, tanto em concreto
quanto em abstrato, controlar os atos advin-
dos do Poder Legislativo, deve ele, tal qual
todos os outros Poderes, primar pelo funcio-
namento coerente das instituições do Estado.

Quanto maior for a incoerência, maior
deverá ser a resposta dos outros Poderes, in-
clusive do Judiciário, em um pleno respeito
ao conceito de checks and balances. O poder
respeita somente a si próprio (BOBBIO, 1995,
p. 15/17) e por isso ele deve ser diferido em
diversos órgãos que devem atuar harmoni-
osamente em função de um bem comum so-
cial, de um efetivo respeito à dignidade da
pessoa humana e de um aumento eficiente
da liberdade do cidadão.

A participação popular legitima isto. A
inclusão dos atores sociais na seara jurídi-
ca faz com que o Poder Judiciário tenha a va-
lidação necessária para agir politicamente.

 I.3. A política na Constituição

A Constituição, como expressão máxi-
ma da consolidação jurídica de um Estado,
revela em sua essência os ideais concernen-
tes ao desenvolvimento de uma sociedade. O
interesse, portanto, em se produzir uma Cons-
tituição diz respeito ao controle das forças
normativas envolvidas em uma sociedade.

E em razão dessa essência constitucio-
nal é possível se adotar a diferenciação rea-

lizada por Dworkin dos tipos de matérias
afetas à jurisdição constitucional: aquelas
sensíveis à escolha e aquelas insensíveis
(DWORKIN, 2001, p. 105). Ou seja, aquelas
matérias que podem ser sensíveis aos en-
tendimentos populares e aquelas que não
são passíveis de deliberação (SOUSA E
BRITO, 1995, p. 42) por meio de um discur-
so intersubjetivo de legitimação.

Tendo em mente que a Justiça Constitu-
cional sempre renova o seu entendimento
acerca da Constituição entende-se que essa
norma básica estabelecida democraticamen-
te pelo povo para si possui uma força dinâ-
mica que se altera com o passar do tempo e
de acordo com as necessidades emanadas
do povo. É a Constituição um instrumento
vivo (SMEND, 1985, p. 133).

Porém, é a Constituição um elemento
conector entre as políticas abstratamente
construídas pelo Legislativo e o ordenamen-
to jurídico constituído pela sociedade. Con-
sidera-se o interesse inserto na Constitui-
ção como algo preservado desde o Consti-
tuinte originário que diz respeito aos ansei-
os gerais da sociedade. Estes em dicotomia
com os interesses específicos, que podem ser
colocados no sentido explicitado por Cano-
tilho da Constituição (CANOTILHO, 1998,
p. 35/42), são de certa forma o elemento es-
tabilizador da Constituição que a mantém
em um patamar superior.

Sendo assim, para que se possa realmente
perceber a importância da Justiça Constitu-
cional e o seu papel para a manutenção de
um Estado Democrático de Direito deve-se
justificar a sua atuação por meio dos valo-
res os quais são objetos de seu trabalho. Não
é a Justiça Constitucional meio de criação
de políticas públicas, mas sim de aplicação,
justificação e efetivação de políticas conso-
lidadas durante os tempos pelo povo, em
sua acepção mais ampla.

I.4. Políticas públicas na Constituição e os
direitos subjetivos constitucionais

A inserção, portanto, de políticas públi-
cas novas age no sentido de obstar o Estado
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de retroagir ao momento pré-constitucional.
Atua essa característica de inovação no in-
tuito de esclarecer os atuais interesses do
povo. Porém, são essas premissas estabele-
cidas na Constituição auto-aplicáveis?

Entenda-se como auto-aplicável a nor-
ma que independe de regulamentação para
que tenha força cogente, ou seja, aquela que
possui a capacidade de gerar direitos subje-
tivos a partir de sua própria interpretação.

E mais, além das normas auto-aplicá-
veis, incluem-se também no rol de taxativi-
dade da Constituição as normas programá-
ticas, pois elas determinam os objetivos a
serem perseguidos pelo Estado não deven-
do este se furtar a esse rumo pré-estabeleci-
do, tanto positivamente quanto negativa-
mente.

Mas não menos importante é se enten-
der o que são políticas públicas e qual a sua
função na sociedade. Há que se perceber,
primeiramente, que a organização social
pressupõe a existência de certas metas a se-
rem seguidas e com isso o estabelecimento,
de forma política, de condutas a serem to-
madas para a consecução do fim ao qual se
conglomeraram os cidadãos, e isso se reali-
za por meio das políticas públicas.

Dessa forma, cumpre observar que polí-
ticas públicas são, ante a categorização de
normas estabelecidas por Dworkin, uma
forma concreta de preenchimento de espa-
ços normativos existentes nas demais for-
mulações jurídicas. Entende Dworkin que
as normas, como gênero, podem ser tradu-
zidas por meio de três espécies: princípios,
regras e “policies” (DWORKIN, 2001, p. 105).

De uma forma livre cabe se entender es-
sas “policies” como formas de gestão e efeti-
vação dos direitos normatizados. São as
políticas públicas os meios pelos quais a
organização estatal propõe efetivar os inte-
resses expressos nos ordenamentos jurídicos.

No entanto, outra questão posta é saber
se é legítimo ao Poder Judiciário implemen-
tar a consecução de determinados atos por
parte dos outros poderes em ordem a atingir
certas metas predispostas na Constituição.

Ao se considerar uma política pública
por meio de uma tríplice fundamentação:
atos, decisões e normas, é possível se com-
preender que de toda a política pública é
possível se resgatar um fundo normativo,
de imposição amparada na Constituição. É
justamente com base nessa faceta de nor-
matividade que esses programas de ação
governamental podem ser submetidos ao
crivo do Judiciário.

As normas programáticas, à medida que
são violentadas sistematicamente, também
geram direitos subjetivos1, eis que não po-
dem se furtar à sua implementação, os po-
deres criadores do Estado.

Sendo assim, é possível se entender que
cabe sim ao Judiciário interpretar e, em ca-
sos extremos, implementar políticas públi-
cas2, inclusive as impostas por meio de nor-
mas programáticas. É a necessidade de evo-
lução do Estado quem dita isso, ao passo
que os poderes, harmônicos entre si, pressi-
onam uns aos outros no movimento natural
dos controles e contrabalanços da engenha-
ria institucional dos poderes do Estado
(ROSENFELD, 2003, p. 45).

II. Ativismo judicial: o seu
reconhecimento e a sua legitimação

II.1. A expansão do Poder Judiciário

A expansão do Poder Judiciário, apesar
de ser uma questão de contornos contempo-
râneos, já foi tratada pelos artigos Federa-
listas (CASTRO, 2005, p. 65) quando da sua
preocupação com o desenvolvimento da
competência constitucional do Poder Judi-
ciário frente ao Poder Legislativo. Foi levan-
tada a questão então, ainda na época da fun-
dação constitucional norte-americana, se
caberia ao juiz definir o significado da lei e
se, em assim agindo, estaria ele se locuple-
tando da função legislativa.

O que se obteve como resposta foi que o
juiz ao interpretar a norma não legisla. Ain-
da que ele venha a efetivar uma interpreta-
ção criativa, que cause uma espécie de alte-
ração ao sentido original da lei, não estaria
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ele usurpando o papel conferido democra-
ticamente ao legislativo.

E foi justamente na época do levante do
Federalismo nos Estados Unidos que se per-
cebeu a assunção de um caráter político pelo
Judiciário, afinal de contas o Poder que ele
exerce também é político (SANTOS, 2002, p.
314). Não é um poder de se criar regras e de
se estabelecer inventivamente os caminhos
da sociedade, mas sim de conformação das
regras aos casos concretos e aos anseios da
Constituição.

No entanto, o que vem a ser essa judicia-
lização da política? Decerto não é comum
na doutrina a instituição de um conceito fe-
chado dessa judicialização, pois ela é vista
mais como um processo dinâmico e não uma
instituição criada para a realização da de-
mocracia.

Nesse entendimento de que a judiciali-
zação da política é uma construção natural
dos movimentos do poder político observa-
se o destaque dado a duas Escolas que aca-
baram por analisar não diretamente a judi-
cialização da política, mas sim os seus efei-
tos e as condições preponderantes para o
seu afloramento nas democracias moder-
nas3.

II.1.1. Escolas Histórico-Sociológica
e Institucionalista

A compreensão dos requisitos necessá-
rios para uma maior atuação do Poder Judi-
ciário pode ser realizada por meio de duas
escolas que, apesar de partirem de um mes-
mo ponto histórico, acabam interpretando
os fenômenos sociais de forma diversa.
São essas escolas: a histórico-sociológica,
que apresenta como expoentes Garapon e
Cappelletti; e a Institucionalista, que pos-
sui como representantes Tate e Vallinder.

Para Garapon, representante da Escola
histórico-sociológica, os processos de mu-
dança social, que ocorreram ao longo do tem-
po, assentaram a ocorrência de uma cres-
cente atuação do mercado nas decisões po-
líticas (GARAPON, 1996, p. 19). Com isso
adveio uma espécie de enfraquecimento do

Estado. Na medida em que se enfraquecia o
Estado, se desmoronava simbolicamente a
sociedade democrática (CASTRO, 1997). Era
a passagem do Estado assistencialista para
o Estado privatizado.

Para o mencionado autor essas mudan-
ças sociais criaram o espaço necessário para
a existência de um individualismo capita-
lista cada vez mais influente, e com isso
abriu-se a possibilidade do crescimento de
uma necessidade de contratualização das
relações sociais.

Além disso, foi ressaltado também pelo
autor que a evolução do direito guiou-se
para a desnacionalização de suas caracte-
rísticas, fazendo emergir assim um poder
supranacional que teve como conseqüência
preponderante a passagem da democracia
para um mundo jurídico-burocrático, des-
viando-se a função do cidadão para o Es-
tado.

De outro lado, um efeito diverso e direto
dessa individualização do cidadão em re-
lação às políticas exercidas pelo poder pú-
blico é o aumento de causas a serem decidi-
das no Poder Judiciário. Justamente por es-
tar o cidadão alheio ao cenário político e
avesso às discussões políticas, cada vez
menos ele se integra ao cenário político e
cada vez mais exerce esse papel em outra
seara, qual seja, a judicial.

Sendo assim, Garapon observa a ampli-
ação do poder conferido ao Poder Judiciá-
rio como um efeito decorrente da assimila-
ção da liberdade e do bem-estar social, am-
bos supervalorizados nas democracias
emergentes. Nesse sentido, explicitou ele que
seriam fatores preponderantes para a am-
pliação da aplicabilidade efetiva do direito:
o fim da guerra fria, a internacionalização
do Direito, a crise da legitimidade represen-
tativa e a contratualização das relações so-
ciais. Todos itens presentes em democraci-
as emergentes que procuram legalizar e con-
formar os seus poderes em torno das reali-
zações econômicas da sociedade.

Seguindo na corrente histórico-socioló-
gica da ampliação da esfera de atuação do
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Poder Judiciário é possível se depreender a
relevância de um outro autor, Cappelletti,
que em seu trabalho revela entender que a
criatividade da função jurisdicional e o cres-
cimento do Direito como jurisprudência se
deram em razão da necessária existência de
um contrapeso, num sistema de checks and
balances, à expansão dos “ramos políticos
do Estado Moderno” (CAPPELLETTI, 1993,
p. 19).

No entanto, denotou o mencionado au-
tor que existem graus de criatividade que
não se confundem com uma total liberdade
do intérprete da lei. Para ele o processo de
criação do direito se dá por meio de uma
diuturna presença de interpretações jurídi-
cas que variam de acordo com o seu grau de
construtivismo interpretacional, mas que
não podem se confundir com o papel legis-
lativo numa efetiva liberdade do aplicador
da lei.

Para Cappelletti a representatividade
plena é um conceito utópico, e em razão dis-
so concedeu-se uma espécie de legitimida-
de democrática ao Poder Judiciário para a
sua criação do direito jurisprudencial. É na
ampliação do quadro de sujeitos atuantes
no Poder Judiciário que se observa a demo-
cratização desse meio de atuação política.

De outro lado, observa-se a existência de
uma segunda escola, a Institucionalista, re-
presentada pelos autores Tate e Vallinder
que também tem como marco inicial da ex-
pansão do poder judicial a queda do comu-
nismo no leste europeu. Justamente em ra-
zão da preponderância do poder econômi-
co dos Estados Unidos advindo desse fato
histórico, reconheceram eles a expansão às
outras sociedades do sistema utilizado na-
quela nação de revisões judiciais, de desen-
volvimento jurisprudencial e até mesmo de
ativismo judicial (TATE; VALLINDER,
1995).

Outro fator importante para esse cresci-
mento da atuação do Poder Judiciário nas
decisões políticas dos países se dá em ra-
zão da maior valorização ao estudo das ci-
ências políticas.

No entendimento de Torbjorn Vallinder,
um dos autores, a análise de causas que
envolvam matéria afeta à seara de políticas
governamentais pelo Poder Judiciário é so-
mente uma das faces da judicialização da
política. De outro lado, ocorre um fenômeno
reverso de “juridificação” do mundo políti-
co, consistente na conformação cada vez
mais intensa do processo político aos pro-
cedimentos jurídicos.

No mesmo passo, C. Neal Tate (TATE,
1995, p. 29) compreende em seus estudos
que existem certos fenômenos que são ca-
racterísticos ao desenvolvimento do Poder
Judiciário como um Poder politicamente ati-
vo. São, portanto, condições, com base nos
estudos de caso realizados por este autor, para
a existência da judicialização da política:

a) Democracia: Explicita Tate que o am-
biente democrático é condição necessária
para a existência de um efetivo meio de au-
tocontenção de poderes, porém não é sufici-
ente para embasar, sozinha, a ampliação do
Poder Judiciário.

b) Separação de Poderes: Este princípio,
se efetivado, é capaz de induzir a um au-
mento da atuação do Poder Judiciário em
um Estado democrático de direito. Justamen-
te por permitir que diferentes poderes criem
e interpretem as normas legais é que ele con-
segue manter essa relação de contrapesos
que faz com que à medida que um Poder
cresça, o outro deva fazer o mesmo para se
contrabalancear.

c) Direitos políticos: O reconhecimento
de existência de direitos políticos em uma
dada sociedade pressupõe a sua aceitação
de entendimentos minoritários. No entan-
to, a formalização de direitos políticos na
Constituição de um Estado não é, por si só,
condição suficiente para a sustentação de
uma idéia de expansão da atuação do Po-
der Judiciário.

d) Uso dos tribunais pelos grupos de in-
teresse: Os tribunais passam a ser vistos
como searas de defesa de interesses que são
regidos pelo princípio majoritário da demo-
cracia. Os grupos de pressão, portanto, ao
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tentarem defender a Constituição por meio
de seus interesses acionam o Poder Judiciá-
rio para com isso conseguir um meio mais
racional para a realização de seus objetivos.

e) Uso dos tribunais pela oposição: Cer-
tamente essa é uma característica relacio-
nada ao item anterior, na verdade significa
a utilização dos tribunais como meio de se
obstaculizar o processo político por meio de
conexão de interesses diversos aos princípi-
os constitucionais. O trabalho de Werneck
Vianna (WERNECK VIANNA; CARVALHO;
MELO, 1999) demonstra que um número
expressivo das ações diretas de inconstitu-
cionalidade existentes no Supremo Tribu-
nal Federal são propostas por partidos po-
líticos de oposição.

f) Percepção das Instituições políticas:
Essa é uma característica encontrada em
momentos de crise onde reina um sentimento
de ausência de governabilidade, certo que
essa marca advém de um controvertido do-
mínio aleatório na cúpula do poder, sem
ninguém que efetivamente se ponha no pa-
pel de guia da sociedade, e de uma generali-
zada insatisfação da base política em rela-
ção a isso.

g) Instituições majoritárias delegam po-
deres: Isso ocorre nas situações onde o Par-
lamento decide não tomar decisões em ra-
zão do alto custo político causado por isso.
São decisões de fundamental importância
para o desenvolvimento da inserção políti-
ca na sociedade, porém a probabilidade de
insatisfação causada por tais decisões tam-
bém é relevante para os parlamentares que
dependem dos votos da população para
continuarem no Poder.

Em razão então desse alto custo político
os parlamentares delongam o seu trabalho
para que a questão seja judicializada e com
isso transferida para o âmbito judiciário.

Em suma, essas duas correntes, Históri-
co-sociológica e Institucionalista, observam
que existe sim uma maior judicialização das
questões econômicas e sociais em países re-
cém adaptados ao Estado Democrático de
Direito.

É esse o caso do Brasil que a partir da
Constituição de 1988 iniciou um processo
de redemocratização com contornos liberais
baseado na solidariedade cidadã e na ten-
tativa de se recolocar o cidadão como mem-
bro fundamental da conduta política do
País.

No entanto, inicialmente o que se obser-
va é a redemocratização iniciada por den-
tro do Estado. Foi por meio da pluralização
dos agentes envolvidos no Poder Judiciário
que se abriu uma das portas principais para
a inserção do cidadão na política, revelan-
do-se uma característica do estabelecimen-
to de um Welfare State.

Porém, existe uma outra questão que não
é comungada pacificamente por alguns au-
tores, qual seja, a avaliação das repercus-
sões sobre a liberdade no processo de sobre-
posição do direito às instituições políticas.
Dois eixos se sobressaem sendo eles:

II.1.2. A liberdade frente à
expansão do poder judicial

Dois eixos se sobressaem no que diz res-
peito ao entendimento acerca dos reflexos
causados pela ampliação do poder judicial
na liberdade dos cidadãos. Uma delas subs-
tancialista e outra procedimentalista.

Capitaneada por Cappelletti e Dworkin
a corrente substancialista entende que o re-
dimensionamento do Poder Judiciário é uma
decorrência da efetivação da tradição demo-
crática em searas ainda pouco integradas à
sociedade. É uma forma de resposta, e con-
trabalanço, à instituições que ainda são pre-
ponderantemente não ligadas ao interesse
democrático do Estado.

Esse eixo valoriza o ativismo judicial
como forma de limitação do poder majoritá-
rio.

Já o eixo procedimentalista compreende
que a atuação exacerbada do Estado em
nome da justiça distributiva causa uma pri-
vatização do cidadão. Habermas e Garapon,
autores mais influentes dessa corrente, ar-
gumentam que a justiça ativa nada mais re-
presenta que um “último refúgio de um ide-
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al democrático desencantado” (GARAPON,
1996, p. 22).

Para essa corrente o ativismo judicial é
responsável por uma espécie de dependên-
cia do cidadão ao Estado. Ao passo que ocor-
re a estatização dos movimentos sociais o
cidadão se torna um ser alienado aos inte-
resses cívicos. Compreender que o cidadão
é o sujeito responsável pelos desígnios polí-
ticos da sociedade é o fim único buscado
por essa corrente.

II.2. O princípio da segurança jurídica

Um dos pilares que sustentam a organi-
zação social por meio de um Estado de Di-
reito é a manutenção de uma ordem. É pa-
pel do Direito implementar e renovar essa
ordem jurídica que serve para dar estabili-
dade às relações sociais.

A jurisprudência, portanto, como o pró-
prio termo indica é a prudência necessária
para a interpretação construtiva de direitos.
O precedent rule do common law é a figura,
por excelência, representante da segurança
jurídica em um direito que se recria por si
próprio.

Atualmente se observa a ocorrência de
um giro hermenêutico do princípio da segu-
rança jurídica, pois este está passando da
idéia de necessidade de observância das leis
como estabelecidas, para ser entendido como
uma essência de confiabilidade conferida
pelo cidadão ao Estado (KRELL, 2002).

II.2.1. A efetivação do princípio da segurança
jurídica no controle de constitucionalidade

Em razão da existência de um controle
misto de constitucionalidade no Brasil, que
conjuga o sistema concentrado ao difuso,
percebe-se uma existência de dualidade nos
órgãos que competem a decisão dos temas
constitucionais. Por um lado, o sistema ju-
diciário que findará em um órgão supremo
de controle de constitucionalidade das leis,
e um outro que é o próprio órgão final das
decisões constitucionais.

Isso gera, a priori, para o princípio da
segurança jurídica um ambiente desfavorá-

vel à sua existência, pois um mesmo órgão
pode ser chamado a decidir mais de uma
vez em situações diversas formalmente, mas
materialmente coincidentes no assunto
constitucional.

Sem uma formação doutrinária pacífica
acerca desse assunto pende-se a entender
que o princípio da segurança jurídica pres-
supõe a prevalência do controle concentra-
do, pois este julga erga omnes e ex tunc a nor-
ma enquanto norma.  Ao se definir que a
última instância para o controle concreto é
a mesma do controle abstrato cria-se a pos-
sibilidade de existência da chamada juris-
prudência informal (CRUZ VILLALÓN,
1995, p. 87).

O ativismo na jurisdição concentrada
advém da necessidade de a última instân-
cia no controle difuso determinar o seu en-
tendimento, mesmo que por outro procedi-
mento. E a pluralização dos entes legitima-
dos a atuarem na seara do controle concen-
trado de constitucionalidade reflete esse
anseio da Constituição.

II.3. O ativismo judicial

O ativismo judicial, antes de ser um con-
ceito fechado de uma teoria do direito é, na
verdade, um movimento que, advindo de um
efetivo pluralismo democrático de acesso
ao judiciário e de uma crescente judiciali-
zação das questões postas na sociedade,
veio para reforçar as bases democráticas
da formação da vontade social expressa
pelo Estado.

E é justamente nessa idéia de efetivação
de direitos e de estabilidade social que se
verifica a expansão do Poder Judiciário como
reforço à lógica democrática, pois o poder
constitucionalmente conferido ao Poder Ju-
diciário é o de interpretar as normas visan-
do uma segurança do sistema, ao passo que
as aplica na medida necessária para a sua
observância do interesse social constitucio-
nalmente estabelecido.

Esse movimento veio a preencher o es-
paço deixado por um constitucionalismo
liberal decadente, de marca positivista, exclu-
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sivamente voltado para a defesa de um siste-
ma fechado de garantias da vida privada.

Dessa forma, é necessário que se tenha
em mente a existência de um núcleo intan-
gível da Constituição que estabeleça funções
e direitos essenciais para a existência da
sociedade.

De outro lado, cabe indagar se poderia
uma Corte Constitucional desconsiderar a
vontade popular para dar vigência a regras
constitucionais? É o governo dos mortos
sobre os vivos, diriam alguns, porém o que
há de se considerar é que existem diversos
tempos para a existência dos fatos nas di-
versas áreas da vida. Três tempos genéricos
são os da mídia, o do legislativo e o do direi-
to e para o entendimento de vontade popu-
lar há que se considerar o tempo do direito,
eis que povo e população não representam
os mesmos conceitos.

Há sim uma razão que deve se sobressa-
ir à questão travada entre a vontade popu-
lar e os preceitos constitucionais e este é o
de que a Corte Suprema existe para proteger
um processo legislativo democrático e em
assim agindo garantir a permanente vigên-
cia do núcleo intangível da Constituição.

Num sentido mais técnico é possível se
observar a existência de várias combinações
doutrinárias que exprimem essa simbiose
entre legislativo e judiciário. Duas grandes
áreas primárias para a conceituação dessa
relação são a ideológico-política e a técnica-
jurídica (cf. artigo produzido pelo grupo de
estudos “A jurisdição constitucional e a
democracia”, 2003. p. 223/243).

A primeira, ideológico-política, observa
o fenômeno da influência do Judiciário nas
decisões políticas sob um enfoque substan-
tivo, subdividindo-se em contrapontos ati-
vistas e autorestritivos.

Já no tocante à subdivisão técnica-jurí-
dica é possível se perceber o seu desdobra-
mento em sentidos interpretativistas e não-
interpretativistas. Os primeiros entendem
que a Constituição possui um significado
unívoco, ancião, possível de se obter sem a
ajuda de elementos extranormativos, ao pas-

so que os segundos compreendem aquela
norma fundamental como uma junção de
preceitos claros e cláusulas abertas que de-
vem ser compreendidas conforme o momen-
to social.

A título ilustrativo é possível se perceber
que a conjugação dessas tendências ativis-
tas, restritivas, interpretativistas e não-inter-
pretativistas indica as direções que podem
seguir o pensamento acerca das influências
entre o Poder Legislativo, visto sob uma for-
ma ampla, e o Poder Judiciário (DORADO
PORRAS, 1997).

Para os que criticam o ativismo judicial
é possível se perceber a formação de pensa-
mentos em dois sentidos majoritários: um
interpretativista estrito, ou originalista, que
entende a Constituição por um sentido uní-
voco e que deixa ao legislativo a decisão
sobre questões constitucionais que não pos-
suam uma clara compreensão e aplicação; e
outro não-interpretativista moderado que
entende a Constituição como uma combi-
nação de normas de interpretação direta e
de cláusulas de compreensão mais abstrata
que tem no Legislativo o seu intérprete por
excelência. São considerados como antiati-
vismo conservador e antiativismo judicial,
respectivamente.

De outro lado, por parte dos que defen-
dem um papel mais ativo do Judiciário, tam-
bém são reconhecidas duas correntes majo-
ritárias de pensamento, sendo estas: a do
interpretativismo moderado, que observa a
Constituição sob um ângulo unívoco e que
entende o juiz como um ser hercúleo cujo
poder de interpretação pode ser preferível
ao do legislador, revelando os preceitos cons-
titucionais como verdadeiros trunfos con-
tra o entendimento majoritário revelado na
área legislativa; e a do não-interpretati-
vismo estrito, que ressalta o consenso so-
cial, obtido pelo magistrado com base na
sua experiência, nos seus estudos, na sua
vivência, como uma das fontes valorati-
vas da argumentação jurídica, passando
esta a ter que observar dois requisitos, um
de fundamentação e outro de impossibi-
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lidade de utilização contraconstitucional
(APPIO, 2004).

II.3.1. A experiência brasileira

O movimento ativista no Brasil, como
verdadeira forma de aplicação política das
vontades constitucionais, longe de represen-
tar um governo dos juízes ainda se encon-
tra em um estado embrionário (OLIVEIRA,
2005, p. 569).

Porém, para se estabelecer uma forma
mais didática para compreensão do fenô-
meno do ativismo judicial no Brasil, é neces-
sário que se observe tal movimento sob três
ângulos distintos: um político, um econômi-
co e outro jurídico (LEITE, 1999, p. 29/55).

O início visível do fenômeno da judicia-
lização da política no Brasil se dá no come-
ço da década de noventa, momento imedia-
tamente posterior à criação da atual Consti-
tuição da República onde se observou um
período caracterizado por uma atuação er-
rante da economia.

A imprevisibilidade característica de um
momento econômico caótico causou uma
certa descrença por parte da população nos
setores vinculados à regulação do mercado.
As pessoas passaram a dar mais ênfase à
segurança econômica conferida pelos cargos
do Poder Público. É essa a faceta econômica
do desenvolvimento do Poder Judiciário no
Brasil (DOBROWOLSKI, 1995, p. 92/101).

Conjuntamente a isto o Poder Judiciário
foi perdendo a sua feição aristocrática, ne-
potista, ao passo que assumia diuturnamen-
te uma característica marcadamente burgue-
sa, no sentido de incorporar aos seus qua-
dros pessoas que não possuíam tradição
familiar na casas jurídicas, mas que possu-
íam capacidade de atuar plenamente e com
vigor nestas sedes. Essa é a característica
política da evolução do Poder Judiciário no
início dos anos noventa.

Justamente por ter uma menor vincula-
ção político-partidária e por compartilhar
menos com os seus antecedentes das mes-
mas concepções jurídicas foi que o Judiciá-
rio passou a desenvolver as instituições ju-

rídicas. E neste ponto é necessário observar
o sentido da implementação da judicializa-
ção da política no Poder Judiciário que ocor-
reu dos magistrados de primeira instância
para os tribunais locais até atingir os tribu-
nais superiores. A aproximação do estudo
da ciência política ao direito também é res-
ponsável por isto (BARCELLOS, 2006).

A essas razões mencionadas alia-se uma
razão jurídica de peso único, qual seja, a
criação de uma nova ordem constitucional
incentivadora da coexistência democrática
do direito com a legislação.

O aumento do poder conferido ao Judi-
ciário e o crescente número de atores na se-
ara jurídica, com base nas condições acima
demonstradas, nada mais expressa senão o
caminho natural de uma maior atuação da
sociedade por meio das instituições do Es-
tado na política.

A tentativa de se resguardar com to-
das as forças a liberdade e a cidadania
antes dilaceradas é o que dispõe os Pode-
res do Estado nesse formato mais ativo,
tendente a proteger, enfaticamente, os ci-
dadãos.

II.4. Algumas máscaras jurídicas do poder
político da jurisdição constitucional

II.4.1. Controle abstrato de constitucionalidade
e a jurisprudência de valores

Diante do quadro maximizado da ativi-
dade legislativa no Brasil, efeito decorrente
da recente necessidade de estabelecimento
de políticas públicas estruturais e efetivas e
do descompasso entre a efetivação das polí-
ticas públicas e das vontades não emanci-
padas da população, é que se opera a ma-
nutenção na sede judicial da prevalência
da necessidade de existência de um míni-
mo social demandado pela Constituição
(SILVA, 2006).

No entanto, isso que antes se verificava
mais no âmbito do controle de constitucio-
nalidade difuso hoje se encontra mais forte-
mente arraigado na atuação do controle con-
centrado de constitucionalidade.
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De outro lado, conseqüentemente à essa
conjugação de um órgão jurídico-político
que atua em uma esfera interpretativa/apli-
cativa se observa, em razão do objeto anali-
sado por esses operadores do direito, que
atuam eles em uma penumbra que se situa
entre a atividade legislativa e o papel apli-
cador de normas do judiciário.

A existência de hermeneutas constituci-
onais que propõem uma atividade mais con-
servadora faz com que a corte seja mais con-
servadora, assim como o contrário também
ocorre.

Daí decorre o entendimento nominado
“jurisprudência de valores”, que, na verda-
de, é um método de interpretação que en-
contra apoio em nosso ordenamento consti-
tucional justamente porque nele se expres-
sa um sistema de valores, com cargas nor-
mativas, essenciais à convivência demo-
crática da sociedade (HABERMAS, 2003,
p. 314/323).

E no caso de colisão de entendimentos
acerca de princípios constitucionais, como
se deve atuar? É possível se ter um princí-
pio derrogado por outro? Certamente que
não, uma técnica que permite a coexistência
de princípios, mesmo em caso de colidência
destes, é a da ponderação. E aqui se observa
novamente a faceta subjetiva do intérprete
e, por conseguinte, um campo para o ativis-
mo judicial.

A equidade atua nessa seara e na medi-
da em que o legislativo amplifica a sua atu-
ação é que deve o Poder Judiciário efetivar
essa sua esfera política para resguardar a
Constituição com um maior zelo (CASTRO,
1991, p. 55), pois que uma sociedade não se
funda somente em razão das leis que nela
se promulgam, mas também em face da in-
serção política dos seus cidadãos.

II.4.2. O princípio da proporcionalidade

O princípio da proporcionalidade, ape-
sar de advir do direito administrativo e de
estar sempre difundido no entendimento
jurídico nacional, foi primeiramente levan-
tado como forma de argumentação em 1993

no Supremo Tribunal Federal. Foi em um
julgamento acerca da necessidade de se ocor-
rer a pesagem de botijões de gás à vista dos
consumidores4. Decidiu-se que não seria
proporcional, e nem razoável, determinar-
se a obrigatoriedade de tal prática.

Para uma concepção mais organizada
do princípio da proporcionalidade há que
se entendê-lo sob três prismas diferentes, três
subprincípios intrínsecos à noção de propor-
cionalidade, sendo eles: adequação, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito.

Este terceiro subprincípio intrínseco ao
princípio da proporcionalidade, que é o da
própria proporcionalidade em sentido es-
trito, indica a expressão da carga valorativa
presente na interpretação do magistrado ao
optar pela prevalência de um princípio
sobre outros. É a real efetivação da neces-
sidade de adaptabilidade vigente na evo-
lução constitucional e uma verdadeira
expressão de ativismo judicial (STUMM,
1995, p. 81).

II.4.3. O princípio da reserva do possível

Para o entendimento deste princípio é
necessário se ressaltar que o direito em sua
acepção mais ampla, como meio de organi-
zação e previsão das relações sociais, não
pode ser considerado como algo à parte, ou
superior, às condições sociais, políticas, eco-
nômicas e culturais de uma dada sociedade.

Uma aproximação do direito à realida-
de é um exercício necessário para a efetiva-
ção do conceito de justiça. O direito supra-
natural que aguarda ser subsumido por apli-
cadores inertes aos movimentos sociais não
pode mais ser entendido como o conceito co-
gente de atuação jurídica. O juiz boca da lei
foi substituído pelo integrador da sociedade.

Ressalte-se que a diferenciação entre juiz
ativo e ativista é necessária para qualificar
aquele que age em razão do desenvolvimen-
to político da sociedade. Enquanto um, ati-
vo, exerce as suas funções de forma cons-
trutiva primando pela máxima eficiência
jurídica do seu trabalho, o outro, ativista,
além de se preocupar com a boa atuação
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jurídica também se envolve na formação
política da sociedade, transpondo o nível
posto por um juiz ativo e alçando vôos de
observância política em suas decisões.

E ao realizar o seu poder, constitucio-
nalmente tutelado, de atuação política deve o
juiz, como qualquer outra entidade estatal,
levar em consideração razões extrajurídicas.

Esta é a base para a formação do princí-
pio da reserva do possível, no qual o juiz
deve considerar que os direitos, todos eles,
envolvem certas cargas para a sua aplica-
ção. O arcabouço necessário para a efetiva-
ção de um princípio não parte somente da
decisão judicial. De que valeria o juiz man-
dar construir casas para todos os que esti-
vessem sem moradia, em razão do princí-
pio da dignidade da pessoa humana, se o
governo não possui a verba necessária para
a realização de tal obra?5

Cada direito carrega consigo o seu custo
(HOLMES; SUNSTEIN, 1999), o princípio
da reserva do possível então determina que
para se viabilizar a máxima eficiência de
um direito deve se observar o seu aporte eco-
nômico e impacto orçamentário para a sua
efetivação. A utopia cede lugar ao pragmatis-
mo. É o que Alexy ressalta quando diz que os
direitos sociais mínimos possuem um consi-
derável estrondo financeiro “quando são mui-
tos os que o fazem valer” (ALEXY, 2001, p. 12).

Em termos de existência mínima social
(DINO, 2006) há de se considerar a forma-
ção de um direito subjetivo a ser declarado e
imposto pelo Judiciário, ao passo que no
tocante ao excedente à esse mínimo existen-
cial (SUNSTEIN, 2001), observa-se a gera-
ção de um direito subjetivo prima-facie. É
aqui, neste último direito subjetivo, e somen-
te nele, onde o princípio da reserva do pos-
sível pode ser acionado6.

Conclusão

O presente estudo teve a finalidade de
justificar a participação ativista do Poder
Judiciário na realização de funções legisla-
tivas, porém sob um ângulo normativo.

Nesse passo, portanto, sob a égide da
conformação entre os poderes políticos e os
poderes jurídicos na Constituição, foi cons-
truída a visão ora apresentada de partici-
pação ativa da sociedade no Poder Judiciá-
rio. Uma pesquisa sobre os limites constitu-
cionais da atuação do Poder Judiciário.

Ressalte-se que o paradigma do Estado
Democrático de Direito foi o marco principal
para a validação deste estudo, pois este insti-
tuto, como marco responsável pela transição
entre uma sociedade oprimida para uma so-
ciedade participativa, fez com que os poderes
tivessem que realmente envidar os seus esfor-
ços no sentido de se alcançar uma maior efi-
ciência da dignidade da pessoa humana.

Foi então nessa realidade política, de
transformação consensual do interesse po-
pular pela política, que se engendrou o ati-
vismo judicial como resposta às disfunções
existentes nos poderes criativos do Estado.

Portanto, entendeu-se com o presente
trabalho que a necessidade de um Poder
Judiciário ativista provém do fato de a soci-
edade ainda não ter uma noção exata do
seu papel em um Estado democrático de di-
reito. Sendo necessário ressaltar, no entanto,
que este ativismo pode ser exercido tanto em
sentido progressista quanto conservador.

É sim, nesse passo, a jurisdição consti-
tucional área legítima para a análise de po-
líticas públicas, tanto em respeito ao forma-
to democrático de direito existente no Esta-
do, quanto em observância ao princípio da
tripartição funcional do poder estatal. As
políticas públicas demandadas pela Cons-
tituição, tanto por preceitos auto-executá-
veis, quanto por artigos programáticos, dão
vida a direitos subjetivos.

O diálogo entre os poderes demonstrou
ser a forma democrática, por excelência, de
garantia de um meio eficiente ao implemen-
to da liberdade em respeito à dignidade da
pessoa humana nas democracias modernas,
tal como na brasileira.

A conjugação entre as bases políticas e
jurídicas da sociedade legitima, portanto, o
ativismo do Poder Judiciário, que varia de
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acordo com a necessidade do povo, no sen-
tido de se resguardar o bem maior social,
qual seja, a preservação do Estado Demo-
crático de Direito e dos direitos fundamen-
tais e sociais dos cidadãos.
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