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RESUMO: Este artigo apresenta a concepg¢do de Maquiavel em sua obra O Prin-
cipe, aplicada ao ativismo, demonstrando o interesse do Executivo na continuidade
do ativismo judicial. Por meio de uma abordagem critico-interpretativa, pretende-
-se expor a negligéncia dos detentores de representatividade legislativa e executiva
diante dos direitos fundamentais, os quais perpassaram um longo lapso temporal
para serem reconhecidos e garantidos a sociedade. Indaga-se, também, a abrangéncia
das politicas ptblicas, uma vez que o Executivo se utiliza da “bondade” do Judiciario
para promoveé-las para aqueles que se socorrem ao Judiciario e ndo para todos, como
deveria ser. O objetivo deste trabalho é evidenciar a postura paradoxal do Executivo,
a qual, a0 mesmo tempo em que condena o ativismo, também o incentiva, por meio
de agdes e omissdes. Assim, torna-se oportuna uma andlise desses atos pela filosofia
maquiavélica, e questionando: quais sido os interesses do Executivo no ativismo ju-
dicial? Concluindo-se que a culpa do ativismo judicial néo é exclusiva do Judicidrio,
devido ao incentivo dos demais poderes para a continuidade dessa prética. Porém, o
Poder Judicidrio deve se utilizar do ativismo excepcionalmente.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Sociais. Poder Executivo. Maquiavel. Politicas Puabli-
cas. Ativismo Incentivado.

ABSTRACT: This article presents the Machiavelli’s conception in his work The
Prince, applied to activism, showing the government’s interest in the continuity of
judicial activism. By means of an approach critic-interpretative it is intended to ex-
pose the holders’ legislative and executive representativeness negligence in face of
the Fundamental Rights, which have passed by a long time to be recognized and
guaranteed to society. Also inquires, the public’s polices comprehensiveness, since
the Executive uses the “goodness” of the Judiciary to promote these for those who
rely on the Judiciary and not for all as it should be. The purpose of this paper is
to highlight the Executive’s paradoxical stance, which at the same time condemns
activism, is also encouraging by means of actions and omissions, and making it op-
portune an analysis of these acts by the Machiavellian philosophy, and questioning:
what are the Executive’s interests in judicial activism? Concluding that the guilt of
Judicial activism is not exclusive to the Judiciary, due to the incentive of the other
powers for its continuity, however, the Judiciary must be attentive and use of the
activism exceptionally.

KEYWORDS: Social Rights. Executive Power. Machiavelli. Public Policies. Encour-
aged Activism.
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INTRODUCAO

O ativismo judicial é um tema que atrai fortes debates, os quais envolvem desde direi-
tos fundamentais até politicas publicas, levantando questdes pertinentes a conduta dos julgado-
res, mais especificamente, as decisdes destes. Alguns as classificam como extravagantes, e outros
como necessdrias a garantia dos direitos primordiais a sociedade. Porém, é de se convir que o ati-
vismo impacta juridica, social e economicamente no dmbito nacional, podendo trazer riscos para
as regides que dele se utilizam e até mesmo para o pafs. Apesar de ser majoritariamente classifi-
cado como prejudicial, o ativismo é incentivado pelo Executivo, que, ainda, o imputa ao Judiciario
e o condena, criando aqui uma relagdo paradoxal.

O tema proposto se torna complexo ao abranger direitos fundamentais sociais e politicas
publicas, em que os primeiros devem garantir o bem-estar populacional, enquanto o segundo deve
propor o desenvolvimento e a execugdo de a¢des que concretizem o primeiro. Contudo, ndo esta-
mos em um mundo ideal, mas sim em um pafs fortemente “politizado” e de muitas vias corrup-
tas, gerando barreiras, o que fomenta um ambiente propicio ao ativismo. Além disso, o ativismo
¢ exclusivamente imputado ao Judicidrio, esquecendo-se das omissdes executivas e legislativas.
Ora, ndo se justifica o ativismo pelo fato de haver omissdes dos outros poderes, porém, qual é o
interesse maior em atribuir exclusivamente a culpa ao Judicidrio? Nio se defende aqui posturas
ativistas, mas a reflexdo para alcangar a solugéo e, conforme o dito popular, “agir na raiz do pro-
blema”, pois a partir do momento em que omissdes do Executivo e Legislativo diminufrem, o
ativismo decaird também.

O trabalho, de forma geral, mostra a relagdo dos direitos fundamentais com as politicas
publicas, desembocando no ativismo. E, de modo especifico, vem ao leitor para demonstrar o
longo lapso temporal decorrido para se ter o que chamam de direitos fundamentais, uma luta de
muitas eras e muitas nagdes para alcangar um bem comum, que vem sendo negligenciado pelos
detentores de representatividade, por interesses pessoais e ma gestao.

A escolha do tema tem como premissa o fomento da discussio relativa ao ativismo ju-
dicial, objetivando ampliar os horizontes de que, se hé ativismo no Judicidrio, hd omissdo nos
demais poderes. Dessa forma, se o ativismo ¢é prejudicial a sociedade e, como é sustentado pelo
Executivo, é uma ofensa ao principio da separagdo dos poderes e até mesmo usurpagio de poder,
qual é o motivo de se perseverar em ag¢des e omissdes incentivadoras de tal pratica?

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao se tentar compreender o conjunto desta obra, é imperativo ter uma nogdo do que sdo
os direitos fundamentais, como se relacionam com o Estado, sendo a postura deste positiva ou
negativa a frente de tais direitos. Tem-se em mente que ha divergéncias quanto a origem e clas-
sificagdes dos direitos fundamentais, as quais serdo explanadas para um melhor entendimento da
proposta deste artigo.

Quando se indaga sobre a origem dos direitos fundamentais, afirma-se em grande escala
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que estes tiveram seu principio na Franga (1789) ou nos Estados Unidos (1776). Contudo, é pre-
ciso que se retroceda um pouco mais no tempo para se ter uma visdo ampla de toda a discussdo e
assim ter elementos para resolver a citada divergéncia.

Sabe-se que os direitos fundamentais ndo se edificaram na antiguidade. Tal afirmativa é
tdo verdadeira quanto a constatagdo de que “[...]Jo mundo antigo, por meio da religido e filosofia,
influenciou diretamente o pensamento jusnaturalista e a concepgdo de direitos naturais e inalie-
naveis ao homem, pelo fato de seu simples existir” (SARLET, 2015, p. 37-8), de modo que esta
tase fora denominada “pré-histéria” dos direitos fundamentais.” Cite-se ainda que, segundo Sarlet:

Do Antigo Testamento, herdamos a ideia de que o ser humano representa o ponto cul-
minante da criagdo divina, tendo sido feito a imagem e semelhanga de Deus. Da doutrina
estoica greco-romana e do Cristianismo, advieram, por sua vez, as teses da unidade da
humanidade e da igualdade de todos os homens em dignidade (para os cristdos, perante
Deus). (2015, p. 38)

A influéncia das doutrinas jusnaturalistas a partir do século XVI foi de extrema impor-
tancia para o reconhecimento dos direitos fundamentais no século XVIII, por meio de processos
revoluciondrios. Na Idade Média, “[...7] desenvolveu-se a ideia da existéncia de postulados de
cunho suprapositivo” (SARLET, 2015, p. 88), os quais limitavam e organizavam o poder a época.
Destaque-se o pensamento de Tomds de Aquino, que, “[...] além da ja referida concepgdo crista da
igualdade dos homens perante Deus, professava a existéncia de duas ordens distintas” (SARLET,
2015, p. 88), sendo constituidas, respectivamente, pelo “[...7] direito natural, como expressio da
natureza racional do homem” (SARLET, 2015, p. 38), e pelo “[...] direito positivo, sustentando
que a desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes poderia, em casos extremos, jus-
tificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da populagio” (A.E., PEREZ LUNO, 1995,
p-30 apud SARLET, 2015, p. 38). O pensamento tomista foi de suma importancia, influenciando
outros pensadores e fazendo com que eles desenvolvessem o valor fundamental da dignidade hu-
mana, inserida nos ensinamentos de Tomés de Aquino. De tal forma, afirma-se que:

[...] o valor fundamental da dignidade humana assumiu particular relevo no pensamento
tomista, incorporando-se, a partir de entio, a tradi¢do jusnaturalista, tendo sido o huma-
nista italiano Pico dela Mirandola quem, no periodo renascentista e baseado principal-
mente no pensamento de Santo Tomds de Aquino, advogou o ponto de vista de que a per-
sonalidade humana se caracteriza por ter um valor préprio, inato, expresso justamente
na ideia de sua dignidade de ser humano, que nasce na qualidade de valor natural, inalie-
navel e incondicionado, como cerne da personalidade do homem. (SARLET, 2015, p. 38)

De acordo com Sarlet (2015), as teorias contratualistas, a partir do século XVI, mas

3 - Nesse sentido, Sarlet (2015, p. 37-8), diz que “a consagrada concepgio de que nio foi na antiguidade que surgiram os direitos fundamentais, nao
menos verdadeira a constatagdo de que o mundo antigo, por meio da religido e da filosofia, legou-nos algumas das ideias—chaves que [...]] vieram a
influenciar diretamente o pensamento jusnaturalista e a sua concepgio de que o ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de alguns direitos
naturais e inaliendveis, de tal sorte que esta fase costuma também ser denominada [...] ‘pré-histéria’ dos direitos fundamentais”.
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principalmente nos séculos XVII e XVIII, fizeram com que a doutrina jusnaturalista chegasse
ao seu apice de desenvolvimento. Junto a isso, ocorre “[..."| um processo de laicizag¢do do direito
natural, que atinge o apogeu no iluminismo, de inspiragdo jusracionalista” (SARLET, 2015, p.
39), contribuindo para esse cendrio tedlogos espanhéis do século XVI “[...] que pugnaram pelo
reconhecimento de direitos naturais aos individuos, deduzidos do direito natural e tidos como
expressdo da liberdade e da dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2015, p. 39).*

No decorrer do século XVII, “[...7] a ideia de direitos naturais inalienaveis do homem e
da submissio da autoridade aos ditames do direito natural encontrou eco e elaborada formulacio”
(SARLET, 2015, p. 39) nas obras de H.Grécio (1583-1645); Samuel Pufendor (1632-1694); John
Milton (1608-1674) e Thomas Hobbes (1588-1679). Ressalte-se aqui o pensador John Milton,
que reivindicou “[...7] o reconhecimento dos direitos de autodeterminagido do homem, de toleran-
cia religiosa, da liberdade de manifestagdo oral e imprensa, bem como a supressdo da censura”
(SARLET, 2015, p. 89).

Diga-se, a titulo de curiosidade, que foi na Inglaterra do século XVII que o contra-
tualismo e a ideia de direitos naturais obtiveram particular relevancia, tanto no plano teérico
quanto nas Cartas de Direitos assinadas pelos monarcas.” Outro pensador que se pode citar é
o Lord Edward Coke (1552-1634), o qual teve importéancia na discussdo em torno da Petition
of Right de 1628.° Posteriormente, teve-se a contribui¢do doutrinaria de John Locke (1632-
1704), o qual foi o “[...]] primeiro a reconhecer aos direitos naturais e inaliendveis do homem
(vida, liberdade, propriedade e resisténcia), uma eficicia oponivel, inclusive, aos detentores
de poder” (SARLET, 2015, p. 40). Locke vai além, ressaltando que “[...”] apenas os cidaddos
poderiam valer-se do direito de resisténcia, sendo verdadeiros sujeitos, nio meros objetos do
governo” (SARLET, 2015, p. 40). Nesse contexto, um dos principais pensadores do iluminis-
mo, de inspiragdo jusnaturalista, foi Kant (1724-1804), sobre o qual Ingo Wolfgang, citando
Bobbio, expoe:

E o pensamento de kantiano [[...] o marco conclusivo desta fase da histéria dos direitos
humanos. Para Kant, todos os direitos estdo abrangidos pelo direito de liberdade, direito
natural por exceléncia, que cabe a todo homem em virtude de sua prépria humanida-
de, encontrando-se limitado apenas pela liberdade coexistente dos demais homens [...]
Kant, inspirado em Russeau, definiu a liberdade juridica do ser humano como a faculdade
de obedecer somente as leis as quais deu seu livre consentimento. (BOBBIO, 1992, p. 86
apud SARLET, 2015, p. 40)

Demonstrada, sucintamente, a influéncia do mundo antigo em relagéo a posterior conso-
lidagdo dos direitos fundamentais, tem-se o impasse de pontuar a origem destes. Ao se referir aos

4 - Teo6logos espanhdis destacados por Sarlet: Vitoria y las Casas, Vdzquez de Menchaca, Francisco Sudrez e Gabriel Vazquez.

5 - Nesse sentido, Sarlet (2015, p. 39): cumpre ressaltar que foi justamente na Inglaterra do século XVII que a concepgdo contratualista da
sociedade e a ideia de direitos naturais do homem adquiriram particular relevéncia, e isto ndo apenas no plano tedrico, bastando, neste particular,
a simples referéncia as diversas Cartas de Direito assinadas pelos monarcas desse perfodo.

6 - Nesse sentido, Sarlet, (2015, p. 39-40): em sua obra e nas manifestag¢des publicas como juiz e parlamentar, sustentou a existéncia de fundamental

rights dos cidadaos ingleses, principalmente no que diz com a protegio da liberdade pessoal contra a prisio arbitréaria e o reconhecimento do direito
de propriedade, tendo sido considerado o inspirador da classica triade vida, liberdade e propriedade.
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marcos de criagdo de direitos, muitos ja apontam a Magna Charta Libertatum, pacto firmado pelo
Rei Jodo Sem-Terra e pelos bispos e bardes ingleses como um dos documentos principais, sendo
o principal, na evolugdo do direito humano. E aqui nio se tira a relevancia de tal documento para
o reconhecimento dos direitos fundamentais nas Constitui¢des. Porém, serd que os direitos con-
tidos na Magna Charta possuem o carater auténtico de direitos fundamentais? A resposta é néo.
Utilizando-se dos ensinamentos de Sarlet, tem-se que:

[...] ha que se descartar o cardter de auténticos direitos fundamentais desses “direitos”
e privilégios reconhecidos na época medieval, uma vez que outorgados pela autorida-
de real num contexto social e econdmico marcado pela desigualdade, cuidando-se mais,
propriamente, de direitos de cunho estamental, atribuidos a certas castas nas quais se
estratificava a sociedade medieval, alijando grande parcela da populagdo de seu gozo.
(2015, p. 41)

Citando Vieira de Andrade, o autor supra continua a expor:

[...] pela concessdo ou reconhecimento de privilégios aos estamentos sociais (rega-
lias da Nobreza, prerrogativas da Igreja, liberdades municipais, direitos corporati-
vos), além de que verdadeiramente nio se reconheciam direitos gerais, mas obrigagdes
concretas daqueles reis que os subscreviam. (ANDRADE, 1987, p. 25 apud SARLET,
2015, p. 41)

Outro marco que pode ser apresentado é a Reforma Protestante, a qual foi de suma re-
levancia para a evolugdo que conduziria a génese dos direitos fundamentais, havendo varios do-
cumentos nesse sentido, “[...7] inobstante a decisiva contribuigdo desses documentos concessivos
de liberdades” (SARLET, 2015, p. 42), “[...] ndo ha como lhes atribuir a condigdo de direitos fun-
damentais, pois [...] podiam ser nova e arbitrariamente subtraidas pela autoridade monarquica”
(SARLET, 2015, p. 42). Entéo, vieram as declarag¢des inglesas de direitos do século XVII: Petition
of Rights (1628), Habeas Corpus Act (1679), Bill of Rights (1689), podendo até ser citado o Estab-
lishment Act (1701). Apesar dessas positivagdes de direitos e liberdades e de tais limitarem o poder
real a época, ndo sdo o “ponto zero” dos direitos fundamentais, pois ndo vinculavam o Parlamento.
Assim, deixa-se explicito o ilustre Sarlet:

Em que pese a sua importéancia para a evolugdo no ambito da afirmagio dos direitos,
inclusive como fonte de inspiragdo para outras declaragdes, esta positivagio de direi-
tos e liberdades civis na Inglaterra, apesar de conduzir a limitagdes do poder real em
favor da liberdade individual, ndo pode, ainda, ser considerada como marco inicial, isto
é, como nascimento dos direitos fundamentais no sentido que hoje se atribui ao termo.
Fundamentalmente, isso se deve ao fato de que os direitos e liberdades — em que pese a
limitagdo do poder mondrquico — néo vinculavam o parlamento, carecendo, portanto, da
necessidade supremacia e estabilidade, de tal sorte que, na Inglaterra, tivemos uma fun-
damentalizag¢do, mas ndo uma constitucionalizag¢do dos direitos e liberdades individuais
fundamentais. (2015, p. 43)
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Logo, o caminho que hd é uma estrada bifurcada, levando-nos ao dissidio doutrinario
sobre a “paternidade” dos direitos fundamentais, entre a Declaragdo dos Direitos do povo da
Virginia (1776) e a Declaragdo Francesa (1789).

As declaragdes americanas incorporaram os direitos e as liberdades das antigas decla-
ragdes inglesas do século XVII, direitos estes que também eram reconhecidos aos suditos das
colonias americanas. Contudo, as americanas se distinguem das inglesas pelo fato de possuirem
caracteristicas como a universalidade e a supremacia dos direitos naturais, reconhecendo eficé-
cia inclusive em relagdo a representagio popular, de modo que todos os poderes ptblicos fiquem
vinculados. Ressalte-se, ainda, a garantia de justiciabilidade por meio da Suprema Corte e do
controle judicial da constitucionalidade. Dessa forma, “[...]] pela primeira vez os direitos naturais
do homem foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais” (SARLET,
2015, p.43). Nesse sentido, é o que mostram os ensinamentos de Sarlet:

[...] As declaragdes americanas incorporaram virtualmente os direitos e liberdades ja
reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes que também
tinham sido reconhecidos aos siditos das coldonias americanas, com nota distintiva de
que, a despeito da virtual identidade do contetido, guardaram as caracteristicas da uni-
versalidade e supremacia dos diretos naturais, sendo-lhes reconhecida eficdcia inclusive
em relagdio a representagio popular, vinculando, assim, todos os poderes ptblicos. Com
a nota distintiva da supremacia normativa e a posterior garantia de sua justiciabilidade
por intermédio da Suprema Corte e do controle judicial da constitucionalidade, pela
primeira vez os direitos naturais do homem foram acolhidos e positivados como direitos
fundamentais constitucionais, ainda que este status constitucional da fundamentalidade
em sentido constitucional tenha sido definitivamente consagrado somente a partir da
incorporagio de uma declaragio de direitos a Constitui¢io em 1791, mais exatamente, a
partir do momento em que foi afirmada na prética da Suprema Corte a sua supremacia
normativa. (2015, p. 43)

Nio menos relevante foi a Declarag¢io dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789,
“[...] fruto da revolugdo que provocou a derrocada do antigo regime e a instauragdo da ordem bur-
guesa na Franga” (SARLET, 2015, p. 43-4). Em relagio as declaragdes supracitadas, ou seja, tanto
a declaragdo francesa quanto as americanas, ambas possufam como caracteristica comum “[...]] sua
profunda inspiragdo jusnaturalista, reconhecendo ao ser humano direitos naturais, inaliendveis, in-
violaveis e imprescritiveis, direitos de todos os homens, e nido apenas de uma casta ou estamento”
(PEREZ LUNO, 1995, p. 86 apud SARLET, 2015, p. 44). Evidencie-se, ainda, a matua influéncia
de uma declaragdo em relagdo a outra, sendo inequivoca tal reciprocidade, a tal ponto de ver-se que:

[..J A influéncia dos documentos americanos, cronologicamente anteriores, é inegéavel,
revelando-se principalmente mediante a contribui¢do de Lafayette na confecgdo da De-
claragio de 1789. Da mesma forma, incontestivel a influéncia da doutrina iluminista
francesa, de modo especial de Rousseau e Montesquieu, sobre os revoluciondrios ameri-
canos, levando a consagragio, na Constitui¢do Americana de 1787, do principio demo-
cratico e da teoria da separagio dos poderes. (SARLET, 2015, p. 44)

7 - Expressio utilizada por Ingo Sarlet ao se referir a quais das declaragdes deram origem aos direitos fundamentais.
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Apesar do exposto acima, faz-se necessdrio salientar algumas diferengas que culminam
na ndo “elei¢do” da Declaragdo francesa como a originaria dos direitos fundamentais. A preocu-
pagdo com o social e com o principio da igualdade “[...]] transparece ndo apenas na Declaragio de
1789, mas também na Constitui¢do de 1791, bem como — e principalmente — na Constituicdo jaco-
bina de 1793” (SARLET, 2015, p. 44), sendo inspirada, fortemente, por Rousseau, reconhecendo
direitos como: o direito ao trabalho, a instrugdo e a assisténcia aos desamparados.” Entretanto,
apesar da aspiragdo universal e abstrata da Declaragio francesa e dos direitos firmados nela, ao
contrastar-se com o maior pragmatismo das Declaragdes americanas, verifica-se que a “[..."] De-
claragdo de 1789 ndo postulava a condi¢do de uma Constitui¢do” (SARLET, 2015, p. 44), a qual
foi incorporada posteriormente. Nesse sentido:

[...] Costuma referir-se, ainda, a aspiragio universal e abstrata da Declaragio francesa e
dos direitos reconhecidos nela, contrastando, assim, com o maior pragmatismo das De-
claragdes americanas, sendo correto afirmar-se que a Declaragdo de 1789 néo postulava
a condig¢do de uma Constituigdo, incorporando-se, posteriormente, aos preambulos das
Constitui¢des de 1791 e de 1793, integrando também, por meio da técnica de remisséo, o
preambulo da vigente Constituigio francesa de 1958. (SARLET, 2015, p. 44)

A titulo de esclarecimento, expde-se o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, o qual
leciona que:

[...] durante muito tempo, os direitos da Declaragdo francesa se encontravam vir-
tualmente a disposi¢do do legislador, visto que ndo vinculavam o Parlamento, a
mingua de um sistema operante de controle de constitucionalidade das leis. Ainda
neste contexto, é de lembrar que, enquanto na Franga o sentido revolucionario da
Declaragio de 1789 radica na fundamentagio de uma nova Constituigdo, no processo
constitucional norte-americano este sentido revolucionario das declaragdes de di-
reito radica na independéncia, em consequéncia da qual se faz necessaria uma nova
Constituigdo. (2015, p. 44)

Ressalte-se que ndo se minimiza a contribuigdo francesa, pelo contrario, esta foi decisiva
para “[...]] o processo de constitucionalizagdo e reconhecimento de direitos e liberdades funda-
mentais nas Constituigdes do século XIX” (SARLET, 2015, p. 44), destacando-se, ainda, o seu
imenso legado: os direitos humanos.

1.1 Dimensdes

Prosseguindo com a perspectiva histérica, é relevante destacar alguns pontos da evo-
lugdo dos direitos fundamentais. Frisa-se que ndo serdo abordados profundamente, pois nio
é o foco deste trabalho. Ao se falar de evolugdo dos direitos fundamentais, para se obter uma

8 - Nesse sentido Ingo Sarlet (2015, p. 44): Constituigdo jacobina de 1793, de forte inspiragdo rousseauniana, na qual chegaram a ser reconhecidos
os direitos ao trabalho, & instrugfo e a assisténcia aos desamparados.

REVISTA

ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL




melhor didatica, fizemos uma separagio por “dimensdes”. Ressalte-se que, ao se referir as di-
visdes dos direitos como dimensdes, o que se pretende é apontar “[..."] para o carater cumula-
tivo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos fundamentais”
(SARLET, 2015, p. 46) e, para além disso, a “[...] unidade e indivisibilidade no contexto do
direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional
dos Direitos Humanos™ (SARLET, 2015, p. 46). A primeira dimensdo® refere-se aos primeiros
direitos a serem positivados, reconhecidos nas Revolugdes americana e francesa. Tal dimen-
sdo foi marcada pelo individualismo, influenciada pela doutrina liberal-burguesa, de modo que
surgira os direitos dos individuos frente ao Estado, ou seja, sdo direitos de cunho “negativo”,
requerem uma abstengdo dos poderes publicos; sdo referidos “[...] mais especificamente como
direitos de defesa, demarcando uma zona de nio interveng¢io do Estado e uma esfera de auto-
nomia individual em face de seu poder” (SARLET, 2015, p. 46-7). Tais direitos se referem “[...”]
a liberdades individuais, como a de consciéncia, de reunifo, e a a inviolabilidade de domicilio”
(BRANCO, 2014, p. 187), sendo o homem, individualmente considerado, o titular desses di-
reitos.'” Com o processo de industrializag¢do, o impacto do crescimento demografico e com o
ideal absenteista do Estado Liberal, as disparidades sociais se agravavam e ganhavam um forte
contraste, fazendo-se repensar o relacionamento entre Estado e sociedade, de tal forma que
“[...] levou os Poderes Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse su-
perar suas angustias estruturais” (BRANCO, 2014, p. 137). Nesse sentido, configurou-se uma
postura intervencionista na vida economica e, ainda, a¢des estatais com fulcro na justica social.
Esses direitos “[...] ndo mais correspondem a uma pretensdo de abstenc¢do do Estado, mas que
obrigam prestagdes positivas” (BRANCO, 2014, p. 137), sendo classiticados como direitos de
segunda dimensdo, por meio dos quais “[...7] se intenta estabelecer uma liberdade real e igual
para todos, mediante a agdo corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social,
saude, educagdo, trabalho etc” (BRANCO, 2014, p.137). Frisa-se que os direitos da segunda
[dimensdo’]"" sdo chamados de direitos sociais, ndo porque sejam direitos de coletividade, mas
por se ligarem a reivindicagdes de justi¢a social — na maior parte dos casos, esses direitos tém
por titulares individuos singularizados.

Os direitos fundamentais pertencentes a terceira dimensio destinam-se a coletivida-
de, ou seja, sdo de titularidade difusa ou coletiva, “[...] sdo concebidos para a prote¢do nio do
homem isoladamente, mas da coletividade, de grupos” (BRANCO, 2014, p.137-8). Exemplos
desses direitos sdo: o direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a con-
servagdo do patrimoénio histérico e cultural. Registre-se que hd doutrinadores que sustentam
uma quarta dimensdo — como Paulo Bonavides —, e outros até mesmo propdem uma quinta
dimensio, contudo, a doutrina majoritaria defende as trés dimensoes apresentadas. De certo
ponto, alguns doutrinadores discursam a favor da quarta, porém, ndo é convergente com a
opinido da maioria.

9 - Em convergéncia com os ensinamentos de Ingo Sarlet (2015, p. 45), optou-se pelo termo “dimensdo” ao invés de “geragdo” pelo exposto a
seguir: o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o cariter de um processo acumulativo, de complementaridade, e ndo
de alternéncia, de tal sorte que o uso da expressio “geragdes” pode ensejar a falsa impressio da substitui¢io gradativa de uma geragio por outra.

10 - Neste sentido, Branco (2014, p. 137): o paradigma de titular desses direitos é o homem individualmente considerado.

11 - Adaptagdo nossa.
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1.2 Direitos Sociais

Para fins deste trabalho, é relevante adentrar na seara dos direitos de segunda dimen-
sdo, conhecidos como direitos sociais, aqueles que requerem uma prestagdo positiva do Estado,
estando relacionada as politicas publicas, que serdo alvo de posterior discussdo. Primeiramente, os
direitos sociais ndo abarcam apenas pretensdes de cardter positivo, tendo um rol amplo de normas
que englobam deveres de restituir e preservar, como expresso nas garantias institucionais. Ha
normas de organizagio e procedimento, bem como normas do catalogo que expressam deveres de
protecdo. Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes sustenta que:

[...] nos direitos sociais nio se identificam apenas pretensoes de cardter positivo (direito
subjetivo a uma prestagdo especifica). Ndo raro, o dever de restituir e preservar esta ma-
nifesto nas chamadas garantias institucionais (v.g., seguridade social, previdéncia social).
Ha exigéncia notdria de normas de organizagdo e procedimento em diversos direitos
sociais (art. 200). E inequivoco, igualmente, que muitas normas constantes do catilogo
de direitos sociais traduzam deveres de protegdo (art. 7°, X, XX, XXII, XX VI, XXVII).
(MENDES, 2014, p. 639)

Os direitos sociais sdo dependentes dos pressupostos fatico-materiais para sua rea-
lizagdo, ou seja, “[...7] sdo particularmente relevantes para o exercicio pleno desses direitos”
(MENDES, 2014, p. 627). Devido a isso, “[...] os direitos de prestacdo em sentido amplo,
categoria que engloba os direitos sociais (direitos de prestacdo em sentido estrito)” (MEN-
DES, 2014, p. 627) e os direitos a organizagdo e ao procedimento “[...7] podem consistir na
edi¢do de atos normativos pelo Estado, na criacdo de procedimentos e garantias judiciais,
na institui¢do de auxflios pecunidrios [...], na realizag¢do de politicas publicas” (MENDES,
2014, p. 627).

Nessa esteira, inicia-se o debate acerca de judicializagdo/ativismo judicial, além da di-
mensdo prestacional dos direitos sociais, pois é sabido que, embora estes, assim como os direitos
negativos, “[...]| impliquem tanto direitos a prestacdes em sentido estrito (positiva) quanto direi-
tos de defesa (negativos) [...] é a dimensdo prestacional (positiva) dos direitos sociais o principal
argumento contrdrio a sua judicializagdo” (MENDES, 2014, p. 628). Gilmar Mendes, citando
Stephen Holmes e Cass Sunstein, aponta que “[...]] todas as dimensdes dos direitos fundamentais
tém custos publicos, dando significativo relevo ao tema da reserva do possivel” (MENDES, 2014,
p. 628), especialmente, “[...] ao evidenciar a escassez de recursos e a necessidade de se fazerem
escolhas alocativas” (MENDES, 2014, p. 628). Stephen e Cass concluem que, da perspectiva das
tinangas publicas: “[...]] levar a sério os direitos ¢ levar a sério a escassez” (HOLMES, Stephen;
SUNSTEIN, Cass apud MENDES, 2014, p. 628).

A dependéncia de recursos econémicos faz com que a doutrina entre em divergéncia.
Alguns defendem que os direitos sociais “[...] assumem a fei¢do de normas programaticas, de-
pendentes, portanto, da formulagdo de politicas publicas para se tornarem exigiveis” (MENDES,
2014, p. 628), além de sustentarem que “[...] a interveng¢do do Poder Judicidrio, ante a omissdo
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estatal quanto a construgio satisfatéria dessas politicas, violaria o principio da separagio dos po-
deres[...]7” (MENDLES, 2014, p. 628) e a [cldusula’]'* da reserva do possivel. Evidencia-se, ainda,
que a formulagdo de politicas sociais e econdmicas voltadas a implementagio dos direitos sociais
implicaria escolhas alocativas, seguindo o critério de justica distributiva, “[...]] configurando-se
como tipicas opgdes politicas, as quais pressupdem ‘escolhas trégicas’ pautadas por critérios de
macrojustica” (MENDES, 2014, p. 628). Nesse sentido, cabe ao Judicidrio concretizar a justi¢ca no
caso concreto (microjusti¢a). Expde-se que o Judiciario “[...] muitas vezes nio teria condigdes de,
ao examinar determinada pretensdo a prestacdo de um direito social, analisar as consequéncias
globais da destinagdo de recursos publicos em beneficio da parte, com invaridvel prejuizo para o
todo” (MENDES, 2014, p. 628-9). No entanto, assumindo a visdo dos defensores da atuagdo do
Poder Judicidrio na concretizagdo dos direitos de segunda dimensdo, “[...]] argumentam que tais
direitos sdo indispensaveis para a realizagio da dignidade da pessoa humana” (MENDES, 2014, p.
629). Desse modo, “[..."] a0 menos o ‘minimo existencial’ de cada um dos direitos — exigéncia 16-
gica do principio da dignidade da pessoa humana — néo poderia deixar de ser objeto de apreciagdo
judicial” (MENDES, 2014, p. 629), sendo esses direitos ndo subordinados ao pragmatismo gover-
namental ou a questdes geradas pela ma gestdo ou omissdo do Executivo.

2. BRASIL: UM PAIS DE TODOS )

Antes de adentrar ao assunto do ativismo judicial, sob uma perspectiva de relagdo de
poder entre o Judicidrio e o Executivo, mostra-se significativo ter conhecimento sobre politicas
publicas sociais. Quando o prisma se volta as politicas publicas no Brasil, aparecem mais insa-
tistagdes populares, pois, além de ser um dos paises com os maiores impostos do mundo, ndo ha
politicas soclais que geram bem-estar, com um alto nivel de eficiéncia, a sociedade. Nesse sentido,
Lustoza (2013) expde que:

Apesar da existéncia de um rol significativo de direitos no texto constitucional, as poli-
ticas sociais praticadas no Brasil ainda estdo muito precdrias, longe de atingir todos os
cidaddos de forma eficiente. Isso retrata uma profunda desigualdade social e dominagio
por parte de elites econémicas, o que levou a ministra do Supremo Tribunal Federal
Carmen Lucia Antunes Rocha a afirmar que, embora o Brasil possua uma 6tima Consti-
tuigdo, o pafs tem uma péssima pratica constitucional.

Objetivando a sua conceituagdo, pode-se dizer que as politicas publicas sdo compreendi-
das “[...7] como as de responsabilidade do Estado — quanto a implementagdo e manutengio a partir
de um processo de tomada de decisdes que envolve 6rgdos publicos e diferentes organismos e
agentes da sociedade relacionados a politica implementada” (HOFLING, 2001, p. 31). Definem-
-se politicas sociais como “[...]] a¢des que determinam o padrdo de protegdo social implementado
pelo Estado” (HOFLING, 2001, p. 31), sendo “[...] voltadas, em principio, para a redistribuigio
dos beneficios sociais, visando a diminuig¢do das desigualdades estruturais produzidas pelo desen-

12 - Adaptagdo nossa.
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volvimento socioecondmico” (HOFLING, 2001, p. 81). A fim de deixar o conceito o menos vago
possivel, as politicas publicas podem ser:

[...] caracterizadas como um processo de decisdo politica que se materializa em objeti-
vos com resultados esperdveis, normalmente vinculados a transformagdo de uma dada
realidade, com vetores distintos, e que envolvem: a) técnicos estatais e ndo governamen-
tais, burocratas e politicos (tomadores de decisdo); b) atores distintos (com “recursos de
poder” assimétricos), cendrios e conjunturas (por vezes volateis); ¢) capacidade e viabili-
dade de o Estado disponibilizar recursos or¢gamentarios, humanos, legais e logisticos; d)
mecanismos de mensuragdo dos resultados. (FONSECA, 2013, p. 405)

Brasil, um pafs de todos? Com essa indagacdo, questiona-se ndo somente o alcance das
politicas publicas sociais, mas o meio politico que obsta uma maior eficiéncia delas. Na epigrate
da obra Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, de Streck e Morais (2004, é citado José Sara-
mago: “H4 um mal econdémico, que € a errada distribui¢do da riqueza. H4 um mal politico que é o
tato de a politica ndo estar a servigo dos pobres”."” Creio que aqui se vé claramente que as politicas
sociais objetivam em sua esséncia a corregdo da “errada distribui¢do de riquezas” supracitada.
Contudo, a politica em nosso pafs é feita com fundamento em interesses individuais e no circulo
politico detentor da representatividade, lesando-se o coletivo. H4 referéncias dessas despresti-
giadas condutas como heranga da ditadura militar, ndo havendo uma alteragdo significativa do
sistema politico brasileiro desde entdo. Nesse contexto, Francisco Fonseca leciona que:

O sistema politico brasileiro, especificamente, foi estruturalmente moldado pela ditadura
militar e jamais alterado significativamente desde a redemocratizagdo. Algumas de suas
caracteristicas sdo: multipartidarismo extremamente flexivel e pouco representativo; fi-
nanciamento misto (publico e privado), mas que, na pratica, é largamente “privatizado”
por meio do denominado “caixa 2”; infidelidade partidaria (apenas recentemente minora-
da por decisdo do Tribunal Superior Eleitoral); acesso institucional ao radio e a televisdo
franqueados a todos os partidos com representagdo federal, independentemente de sua
real representatividade (os partidos chamados “de aluguel” tém pequena representagio
parlamentar e todas as benesses do sistema politico); toda sorte de casuismo, tal como
a coligagdo nas eleigdes proporcionais, que implica o voto num partido ou candidato e a
elei¢do de outro, em razio da contagem do quociente eleitoral, entre outros; baixa trans-
paréncia quanto ao uso dos recursos publicos (também recentemente minorada com a
Lei de Acesso as Informagoes Publicas); 16gica da coalizdo para governar, ou melhor,
para obter maioria no Parlamento, com impactos diretos na (in)coeréncia das “politi-
cas publicas” e nos resultados eleitorais, uma vez que, usualmente, partidos derrotados
participam de coalizdes de governo capitaneadas pelos partidos vencedores; desenho
eleitoral que concede carta branca do eleito ao representante — tornando o mandato
“propriedade” deste — e o distancia de seus representados (a aludida reinterpretagdo da
fidelidade partidéria, pelo TSE, amenizou essa pratica, mas ainda assim néo a eliminou);
baixo poder conferido ao Parlamento, tornando-o “despachante” de interesses paroquiais
e corporativos; desbalanceamento na proporcionalidade federativa no Congresso Nacio-
nal no contexto do confuso bicameralismo; entre outras. (2013, p. 409)

13 - Epigrafe da obra Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, escrita por Lenio Streck e Luiz Bolsan.
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Nesse cenario, em que se chega ao poder por meio de outros, deve-se “aceitar” a influén-
cia dos demais atores politicos quando hd uma elaboragdo de politicas publicas, de modo que ha
uma trava a estas quando puderem ocasionar alguma lesdo ao interesse econémico ou politico
daqueles que contribuiram para a escalada ao poder. Dessa forma, na perspectiva desses atores,
torna-se mais plausivel contribuir para a consolidagdo do poder do que para o bem social, gerando
politicas publicas contidas, ineficientes, mas que ndo ferem os atores politicos contribuintes do
poder. Exemplo claro do que foi citado sdo as miliondrias “doagdes” eleitorais e a formagio de coa-
lizdes, visando obter mais recursos para investir nas campanhas e mais tempo de difusdona TV e
no radio. Além disso, para se governar, “[..."] ha a necessidade imperiosa de negocia¢ido de maio-
rias confortaveis nos respectivos Parlamentos (Camara de Vereadores, Assembleias Legislativas e
Congresso Nacional) com vistas a aprovacdo de medidas, agdes e ‘politicas publicas™ (FONSECA,
2013, p. 409), sendo estas “[...] capitaneadas pelo chefe do Executivo e para garantir aquilo que se
tornou uma espécie de ‘clausula pétrea informal” do sistema politico: a chamada ‘governabilidade™
(FONSECA, 2013, p. 409). Logo, pelos ensinamentos de Francisco Fonseca, tem-se que:

[...] seja para se eleger (papel do financiamento privado para fazer campanha e da coli-
gagdo para obtengdo de tempo no radio e na televisio), seja para governar (“divida” para
com os financiadores e necessidade de maioria parlamentar para governar), os partidos
politicos necessitam, imperiosamente, negociar compromissos publicamente assumidos
e mais especificamente o “programa” de governo. Isso significa a existéncia tanto de “po-
liticas publicas” timidas, por ndo incidirem vigorosamente nos interesses constituidos,
como contraditérias, uma vez que voltadas a varios interesses, boa parte deles contradi-
torios. (FONSECA, 2013, p. 410)

O autor Sérgio Buarque de Holanda, em sua obra Raizes do Brasil, assinala o tipo do
aventureiro, este “[...] tipo humano quer o proveito imediato das coisas, buscando sempre o bonus
sem arcar com o 6nus. Um homem imediatista e pouco precavido” (LUSTOZA, 2013). O aventu-
reiro “[...7] ignora fronteiras. No mundo tudo se apresenta a ele em generosa amplitude e, onde
quer que se erija um obstaculo a seus propdsitos ambiciosos, sabe transformar esse obstaculo
em trampolim” (HOLANDA, 1995, p. 44). O escritor destaca, ainda, as “qualidades” préprias
do aventureiro: “[...7] audacia, imprevidéncia, irresponsabilidade, instabilidade, vagabundagem”
(HOLANDA, 1995, p. 44) e tudo mais que se relacione com a concepgdo espagosa do mundo
esta incluso nas caracteristicas desse tipo. Essas descri¢gdes foram dadas aos colonizadores por-
tugueses, de modo a se questionar: herdamos esse tipo?! Mire-se, por exemplo, no imediatismo
dos governos nos quais, entre tantas propostas eleitorais, “[...] é raro encontrar um projeto de
governabilidade a longo prazo (mais de quatro anos), a fim de tornar as atividades administrativas
mais eficientes e atender aos cidaddos com qualidade”( LUSTOZA, 2013). Perceba-se ainda que
“[...] a escolha dos homens que irdo exercer fungdes publicas faz-se de acordo com a confianga
pessoal que merecam os candidatos, e muito menos de acordo com suas capacidades préprias”
(HOLANDA, 1995, p. 146).

De certo, ha de se afirmar que os detentores da representatividade do Executivo e Le-
gislativo brasileiros demonstram aptiddo aventureira; sdo audaciosos, mas irresponsaveis; tentam
transformar obstaculos em trampolim com o famoso “jeitinho brasileiro”. Até pouco tempo, di-
vulgavam-se réus virando ministro para obtengédo de foro privilegiado e, até a atualidade, tém-se




noticias de manobras parlamentares para autofavorecimento dos entdo legisladores. Se néo foi
herdado o espirito aventureiro, poderia ser dito que apenas aprendemos a ser aventureiros?

3. ATIVISMO JUDICIAL

Diante de todo o exposto, percebe-se a relagdo direta entre as politicas publicas e os di-
reitos fundamentais de segunda dimensio; estes dependem de um bom planejamento e execugio
por parte do Poder Executivo para que sejam garantidos com eficécia a sociedade.

Prosseguindo com a obra, é relevante entender a relagdo entre os poderes da republica,
inseridos no art. 2° da Constitui¢do Federal. Segundo o referido dispositivo, tem-se: “sdo Poderes
da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”. Tal
disposigdo foi fundamentada na obra “Espirito das Leis”, de Montesquieu, a qual expde a teoria
dos trés poderes, sendo esta “[...]] baseada nas obras Politica, do filésofo Aristételes, e Segundo
Tratado do Governo Civil, de John Locke” (PERRET, 2013). De acordo com Perret (2013), Mon-
tesquieu se valeu das ideias dos pensadores supracitados para explicar, ampliar e sistematizar a
divisdo dos poderes, uma vez que o filésofo iluminista acreditava que, para evitar governos abso-
lutistas e a elaboragio de normas tiranicas, seria essencial estabelecer autonomia e limites de cada
poder, de modo a gerar a concepgdo de que somente o poder controla o poder. Dessas observagdes,
evidencia-se que o sistema de freios e contrapesos concebido por Montesquieu atribui autonomia
e exercicio de fungdes a cada poder, contudo, um poder é controlado pelos outros, estabelecendo
uma relagido harmonica e de interdependéncia.'*

No sistema de freios e contrapesos, a divisdo dos poderes se da em Legislativo, Executivo
e Judiciario, os quais possuem fungdes tipicas. “O poder Legislativo tem a fungio tipica de legislar
e fiscalizar; o Executivo, administrar a coisa publica; ja o Judicidrio, julgar, aplicando a lei a um
caso concreto que lhe é posto, resultante de um conflito de interesses” (PERRET, 2013). Aplicar
o referido sistema significa:

[...] conter os abusos dos outros poderes para manter certo equilibrio. Por exemplo, o
judicidrio, ao declarar inconstitucionalidade de uma Lei é um freio ao ato Legislativo que
poderia conter uma arbitrariedade, ao ponto que o contrapeso é que todos os poderes
possuem fungodes distintas fazendo assim com que nio haja uma hierarquia entre eles,
tornando-os poderes harmonicos e independentes. (PERRET, 2013)

Considerando a Teoria dos Trés Poderes, cuja finalidade é impedir o abuso cometido por
um poder para com o outro, o que viria a ser o ativismo judicial? Quais sdo suas consequéncias?
Ao adentrar nesse assunto, faz-se necessario diferenciar judicializagdo e ativismo judicial. Segundo
Barroso, a judicializagio e o ativismo judicial sdo primos; eles vém da mesma familia, frequentam os
mesmos lugares, mas ndo possuem as mesmas origens. ‘A judicializagio, no contexto brasileiro, é

14- Para PERRET, Montesquieu e a Divisdo dos Poderes (Sistema de Freios e Contrapesos), 2013: cria-se a ideia de que s6 o poder controla o
poder, por isso, o sistema de freios e contrapesos, em que cada poder é auténomo e deve exercer determinada fungéo, porém, este poder deve ser
controlado pelos outros poderes, sendo entdo independentes e harmonicos entre si.
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um fato, uma circunstéancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. J4 o ativismo [...] é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance” (BARROSO, 2012, p.25).
Objetivando inteirar a compreensdo em torno do assunto, Streck expde que:

O ativismo sempre é ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos e vi-
sGes pessoais de juizes e tribunais. £ como se fosse possivel uma linguagem privada,
construida 8 margem da linguagem publica. J4 a judicializagio pode ser ruim e pode nio
ser. Depende dos niveis e da intensidade em que ela é verificada. Na verdade, sempre
existird algum grau de judicializa¢do (da politica) em regimes democréticos que estejam
guarnecidos por uma Constituigdo normativa. (STRECK, 2016)

Segundo Streck (2016), a judicializagdo esta ligada ao funcionamento (in)adequado das
institui¢des, dentro do esquadro institucional tragado pela Constitui¢do, enquanto o ativismo
liga-se a resposta que o Judicidrio oferece a questdo objeto de judicializagio, sendo que nessa
decisdo a vontade do julgador substitui o debate politico. Ainda em consonancia com o mesmo
autor, “[...7 decisdes contra legem sdo ativistas, pois o juiz se assenhora da lei e coloca os seus
juizos pessoais no lugar do constituinte e/ou legislador ordinario” (STRECK, 2016). Pode-se
dizer também que “[...] é ativista decisdo que confunde explicitamente os conceitos de texto e
norma, remetendo o direito aos canones formalistas.” (STRECK, 2016)

Para Barroso (2012), o ativismo judicial traz consigo alguns riscos, quais sejam, o risco
para legitimidade democratica, a politizacdo indevida da justica e os limites da capacidade insti-
tucional do Judicidrio. Risco a legitimidade democratica, pois “[...] a importancia da Constituigdo
— e do Judiciario como seu intérprete maior — ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o gover-
no da maioria, nem o papel do Legislativo” (BARROSO, 2012, p.28). Citando Sarmento, o autor
expode que a lei ndo pode ser ubiqua.'” Dessa forma:

Com excego do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos fundamen-
tais, em relagdo a tudo mais os protagonistas da vida politica devem ser os que tém votos.
Juizes e tribunais ndo podem presumir demais de si préprios — como ninguém deve, alids,
nessa vida — impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade. S6 atuam, legitima-
mente, quando sejam capazes de fundamentar racionalmente suas decisoes, com base na
Constituigdo. (BARROSO, 2012, p.28-9)

Outro risco ¢ a politizagdo indevida da justica, pois, segundo Barroso (2012), uma de-
cisdo jamais serd politica consistindo em livre escolha e discricionariedade plena e, mesmo que
comporte mais de uma solugio, o juiz deverd buscar a que seja mais correta, a luz dos elementos
do caso em tela. Novech, citando Barroso, expde ainda que “[...]] o dever de motivag¢do, median-
te o emprego de argumentagdo racional e persuasiva, é um trago distintivo relevante da fungdo
jurisdicional e da a ela uma especifica legitimagdo” (NOVECK, 2008, p. 420 apud BARROSO).
Além disso, Barroso atirma que o direito nio é politica, de modo que ndo sejam admitidas escolhas
livres, tendenciosas e partidarizadas, evidenciando também que:

15 - Nesse sentido, a lei ndo deve ser invocada para tolher a atuagdo do legislador, mesmo esta se fazendo sempre presente em alguma medida.




Os riscos da politizagio da justica, sobretudo da justi¢a constitucional, ndo podem ser
totalmente eliminados. A Constituigio é, precisamente, o documento que transforma o
poder constituinte em poder constituido, isto é, Politica em Direito. Essa interface entre
dois mundos d4 a interpretagio constitucional uma inexoravel dimensdo politica. Nada
obstante isso, ela constitui uma tarefa juridica. Sujeita-se, assim, aos cAnones de raciona-
lidade, objetividade e motivagio das decisdes judiciais, devendo reveréncia a dogmatica
juridica, aos principios de interpretagio [...] Uma corte constitucional ndo deve ser cega
ou indiferente as consequéncias politicas de suas decisoes, inclusive para impedir resul-
tados injustos ou danosos ao bem comum ou aos direitos fundamentais. Mas somente
pode agir dentro das possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento juridico.
(BARROSO, 2012, p. 31)

No tocante ao risco dos limites da capacidade do Judicidrio, Barroso leciona que, em caso
de divergéncia na interpretagido de normas constitucionais ou legais, ¢ o Judicidrio quem dé a pa-
lavra final. Contudo, o mesmo autor expde que isso néo significa que toda e qualquer matéria deva
ser decidida em um tribunal, pois segundo esse doutrinador, deve-se levar em conta a capacidade
institucional — sendo esta a determinagdo de qual Poder est4 mais habilitado a produzir a melhor
decisdo em determinada matéria — e o chamado risco de efeitos sistémicos, eis que, de acordo
com Barroso, os juizes sdo preparados para aplicar a microjusti¢a, mas nem sempre dispdem das
informagdes, de tempo e até mesmo de conhecimento para analisar o impacto de suas decisdes,
proferidas em processos individuais, sobre uma realidade de um segmento econémico ou sobre a
prestacdo de servigos publicos. Tais decisdes pdem em risco a continuidade de politicas publicas,
a organizagdo da atividade administrativa e, ainda, a alocagdo de recursos publicos. Para Barroso,
um exemplo explicito disso é o setor de satde, em que, “[...]] ao lado de intervengdes necessarias
e meritérias, tem havido uma profusdo de decisdes extravagantes ou emocionais em matéria de
medicamentos e terapias” (BARROSO, 2012, p. 80).

Pode-se adicionar mais uma consequéncia decorrente do ativismo judicial: trata-se, na
visdo de Streck, da criagdo do “cidaddo de segunda classe”,' que é aquele que se dirige diretamen-
te ao Judicidrio para buscar o que o Estado ndo fornece a todos. Dessa forma, “o Judiciario tem
se tornado o tltimo paladino, com certa margem de idoneidade, em que a sociedade ja exausta
de escandalos e corrupgio, pode se socorrer” (RECK; VICENTE, 2012, p. 130). Nessa linha, ob-
serva-se “[...] a crescente demanda no Judicidrio, acerca de questdes que os poderes Legislativo e
Executivo deveriam ponderar e resolver” (RECK; VICENTE, 2012, p. 129), levando ao actimulo
de processos que alimenta a superlotagio do Judiciario, o qual nunca estd com “fome”, mas sempre
tem um espago para mais demandas.

4. O INTERESSE DO EXECUTIVO: ATIVISMO, O FIM JUSTIFICA OS MEIOS

O conhecimento de tudo o que foi exposto desemboca neste tépico. Em vista disso, fez-se
necessario demonstrar as dificuldades da origem dos direitos fundamentais, a classificagdo des-

16 - O termo “cidaddo de segunda classe” foi-me explicado por Streck em resposta a um e-mail que lhe enviei, ocasido em que me foram dadas
explicagdes sobre o ativismo e suas consequéncias e, ainda, sobre o interesse do Estado perante este.
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tes e destacar os direitos sociais, os quais sdo impactados pelas politicas publicas, que, em geral,
sdo negligenciadas pelos detentores da representatividade do Executivo e Legislativo, gerando
omissdes que incentivam o ativismo judicial. Ao se defender do ativismo, o Executivo reputa a tal
acdo a afronta ao principio da separagdo dos poderes e até mesmo a apropriagdo de poder, porém,
mantém uma postura que incentiva a continuidade dessa “condenada” agdo, constituindo, assim,
um paradoxo, o que faz, na relagdo de poderes — Executivo-Judicidrio —, o ativismo parecer usur-
pagdo. Maquiavel, em sua obra O Principe, expde o jogo de poderes, em que néo se faz relevante
a moral ou a justi¢a, mas é de extrema importéncia parecer integro, piedoso, humano, fervoroso,
entre outras caracteristicas, pois “[...] os homens em geral julgam mais pelos olhos do que pelas
mados, porque a todos cabe ver mas poucos sdo capazes de sentir” (MAQUIAVEL, 1515, p. 105).
Compare-se aqui a imagem do principe com a imagem do Poder Executivo brasileiro, para fins de
que “[...] ndo é essencial possuir todas as qualidades acima mencionadas, mas é bem necessario
parecer possui-las” (MAQUIAVEL, 1515, p.104). Desse modo, para o Executivo, ndo é importante
investir de forma eficaz em politicas publicas que abrangem a sociedade, mas se torna interessante
parecer que a aplicagdo que é feita estd gerando beneficios a todos, pois “[...] a natureza dos ho-
mens é aquela de obrigar-se tanto pelo beneficios que sdo feitos como por aqueles que se recebem”
(MAQUIAVEL, 1515, p. 66-7). Exemplo disso é o ativismo incentivado pelo Executivo, em que
este se utiliza da “bondade” do Judicidrio em querer garantir e proteger os direitos fundamentais
de segunda dimensdo, promovendo tais direitos para aqueles que buscam o Judicirio e néo a to-
dos, como deveria ser. Ressalte-se o setor da satde, no qual h4d um ativismo fortemente presente,
estimulado pela omissdo do Estado em assegurar um sistema de satde eficaz, levando o cidaddo a
recorrer as vias judiciais. Em consequéncia da falta de investimento na rede de educagdo publica,
eclodem inacabdveis demandas na justi¢a. Assim, com a superlotagio judicial, o Executivo faz
parecer que estd em busca dos direitos da populagdo, porém, a culpa é da morosidade dos tramites
processuais, uma vez que o “principe” deve “atribuir a outrem as coisas odiosas, reservando para si
aquelas de graca” (MAQUIAVEL, 1515, p. 111). Sobre esse aspecto, cite-se Streck, que demonstra
do seguinte modo o incentivo ao ativismo:

Pensemos apenas no problema das aposentadorias rurais, por exemplo, cujos deferimen-
tos sdo frutos de decisdes, no mais das vezes, solipsistas, para usar um conceito que
me é caro... Ou das liminares concedidas diuturnamente em face dos leildes ou mesmo
determinando intervengdes diretas nos or¢amentos do Executivo (nas trés esferas da fe-
deragio). Lembrete: o site do Ministério da Satde “ensina” como entrar em juizo contra
a prépria Vitdva. Aqui, o préprio Executivo incentiva praticas ativistas (ha estados como
o Rio de Janeiro que fornecem até fraldas e xampu). (STRECK, 2013)

Destaque-se ndo sé o comportamento do Executivo para com a sociedade, mas também
o modo de se alcangar o governo. Em nosso pafs, governa aquele que tiver maiores incentivos
financeiros em suas campanhas eleitorais e consigo tiver maior quantidade de “atores” politicos
apoiando e propagandeando-as. A esse respeito, Maquiavel prevé que:

Aqueles que somente por fortuna se tornam de privados em principes, com pouca fadi-
ga assim se transformam, mas s6 com muito esfor¢o assim se mantém: ndo encontram
nenhuma dificuldade pelo caminho porque atingem o posto a voo; mas toda sorte de
dificuldades nasce depois que af estdo. Sdo aqueles aos quais é concedido um Estado, seja




por dinheiro, seja por graga do concedente [...] Estes estdo simplesmente submetidos a
vontade e a fortuna de quem lhes concedeu o Estado. (1515, p. 40)

Interprete-se o trecho transcrito acima, trazendo-o a nossa realidade, ou seja, os gover-
nantes que se alcam ao poder por meio de outras pessoas, no caso, atores politicos, estardo sub-
metidos a vontade deles, pondo em “xeque” o desenvolvimento do Estado, devido a um governo
submisso a interesses dos aliados, sendo descartadas todas e quaisquer politicas sociais que even-
tualmente sejam prejudiciais aos que o colocaram no poder. Nio se desconsidera o fator demo-
cratico, por ser a representatividade popular que elege o candidato ao cargo pretendido, porém,
h4 de se destacar que a democracia brasileira muito se resume ao sufragio, pecando quando os
candidatos estdo empossados e exercendo as fungdes dos cargos representativos, pois ndo ha — e,
se houver, sdo de dificil acesso — os mecanismos para exercer a democracia em relagdo as politicas
de desenvolvimento social, econdmico e cultural. Assim, esse processo de desenvolvimento é per-
meado por relagdes persuasivas que albergam interesses individuais, fazendo com que, frequente-
mente, os ‘atores’ recorram:

[...] ao chamado “intercambio”, que significa a troca de favores, de apoios e até mesmo de
beneficios, como dinheiro, cargos, bens, etc. Quando nem a persuasio nem o intercambio
funcionam, ha atores que se utilizam de ameagas. As ameagas podem se referir a imposi-
¢do de danos ou prejuizos ou a suspensdo de favores ou beneficios. (RUA, p. 07)

Apesar de tudo, pode-se dizer que os detentores dos cargos representativos brasileiros
aprenderam ao menos um dos ensinamentos de Maquiavel: “["..."] nas épocas convenientes do ano,
distrair o povo com festas e espetdculos.” (MAQUIAVEL, 1515, p.134).

5. 0 EXCESSO DE ATIVISMO JUDICIAL NA SUPREMA CORTE

Cabe fazer uma justa e necessaria mengdo ao distinto Professor Oscar Vilhena Vieira, que
soube abordar o ativismo no contexto do Supremo Tribunal Federal com uma precisdo impar. O
ativismo judicial envolve uma atuagio proativa do Poder Judicidrio para levar principios e regras
da Constituicdo a situagdes que ndo foram expressamente previstas pelo legislador. Trata-se de
um modo adotado para comportar diversas situagdes surgidas e ndo positivadas na Carta Magna.
A expressdo ativismo judicial adquiriu nos Gltimos tempos uma conotagdo negativa de extrapo-
lagdo do préprio papel pelo Judicidrio. Na verdade, ha situagdes que legitimam uma atuagdo mais
expansiva de juizes e tribunais, ainda que excepcionalmente, com destaque para a promogdo dos
direitos fundamentais e a protegdo das regras do jogo democratico.

Seja como for, a verdade é que o STF se move, como regra, pela autocontengdo. Tra-
ta-se de algo ja existente em outros tempos, quando aquela corte fora reconhecida pelo notavel
desempenho na produgio jurisprudencial. Varios constitucionalistas atribuem o deslocamento da
autoridade do sistema representativo para o Poder Judicidrio como uma consequéncia natural da
rigidez de uma constitui¢do, como no caso do documento nacional.

A/ ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL




Na ligdo do ilustre Professor Oscar Vilhena, em seu artigo “Supremocracia”, a hipercons-
titucionalizag¢do da vida contemporanea é consequéncia da desconfianga na democracia e nido a
sua causa.'® Por isso mesmo, pode-se dizer que o STF acabou por exercer e se tornar um tribunal
de apelagdo ou de ultima instancia judicial, atuando em milhares de processos resolvidos pelos
tribunais inferiores em varios anos, o que em tese explica esse ativismo consideravel sob o ponto
de vista do volume de decisoes.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Nesta obra, foi conciliada a filosofia maquiavélica com a realidade do cendrio juridico-
-politico brasileiro, o qual pode ser visto por vérios dangulos e que se realgou melhor a referida
tilosofia.

Ao considerarmos a trajetéria histérica dos direitos fundamentais e seu ponto de origem,
vemos o quanto sdo importantes, devendo ser garantidos pelo Estado de forma eficaz, uma vez
que varias nagdes em diversas épocas empenharam-se para conquistar cada direito inserido em
cada dimensdo. Logo, ao Executivo, Legislativo e ao Judicidrio cabe a tarefa de observé-los, ga-
ranti-los e preserva-los, seja por meio de politicas publicas, seja elaborando novas leis ou por meio
do controle de constitucionalidade. Julga-se, com base nisso, que aos poderes publicos é defeso se
absterem da observancia dos referidos direitos.

Os direitos sociais, ou direitos de segunda dimensao, destacados nesta obra por sua rele-
vancia, possuem uma relagdo intensa com as politicas publicas, cujas agdes objetivam concretizar
o disposto no texto constitucional. Contudo, as politicas publicas, em sua maioria, sdo negligen-
ciadas, pois falta aos nossos administradores e legisladores a empatia, ver com os olhos da so-
ciedade o que ela aspira e necessita. Empatia que o nosso Judicidrio, mesmo de forma imparcial,
as vezes extravagante e outras consideradas emotivas, atribui ao caso, de modo a gerar o ativis-
mo. As bases politico-administrativas nacionais sdo corruptas, desorganizadas, demasiadamente
individuais e apaticas as pretensdes sociais, sendo inaptas na protecdo dos direitos fundamentais,
valendo-se de um jogo de poder para se isentar das plausiveis responsabilidades. Como decorrén-
cia, a sociedade ¢ levada a um caos instaurado por mera ma gestdo e por omissoes sistemdticas dos
poderes Legislativo e Executivo, encorajando a agdo do Judicidrio como garantidor dos direitos
fundamentais.

Integrando-se a filosofia da obra O Principe a realidade brasileira, expde-se o modo de
agir estratégico do Executivo e de se imputar ao Judicidrio uma culpa exclusiva, a qual de fato é
gerada pela omissdo dos poderes Executivo e Legislativo, um em relagdo as politicas putblicas e
o outro ao legislar, criando um ambiente omissivo e propicio ao ativismo, cabendo ao Judiciario
suprir tais atos.

Ao focar nesta relagdo paradoxal, percebe-se que o Executivo se vale dos julgamentos
dos casos concretos em que ha omissdes dos demais poderes para selecionar e promover politicas

16 - VIEIRA, Oscar Vilhena. Revista Direito GV, v. 4, n° 2, Sdo Paulo — jul./dez. 2008. http://dx.doi.org/10.1590/S1808-243220080002000005.
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http://dx.doi.org/10.1590/S1808-243220080002000005

publicas ndo de modo a servir a toda a sociedade, mas somente aqueles que tiveram a sorte de se
socorrerem no Judiciario, usando o ativismo como um meio de se autovitimar e isentar-se de sua
responsabilidade. Essa postura, sabidamente, gera altas demandas judiciais e impacta na celeri-
dade da justica, semeando uma imagem negativa do Judiciario e retirando de si os holofotes da
abrangéncia das politicas publicas ineficazes.

E certo que o ativismo no é vantajoso e traz consigo riscos a sociedade, quais sejam, ris-
co a legitimidade democrética, politizagio indevida da justica, limites da capacidade do Judiciario
e até mesmo fomento a formacgdo de “cidaddos de segunda classe”. Faz-se necessdrio promover
meios eficazes para pressionar os detentores de representatividade a ndo permanecerem omis-
sos, levando-os a ndo sobrecarregarem a justica com questdes que podem e devem ser resolvidas
administrativa e legislativamente, pois o ativismo tem de ser igual a classe politica brasileira, ou
seja, excepcionalmente exercer sua fungio.
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