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PODER JUDICIARIO: ATIVISMO NA PROTEGCAO DE DIREITOS HUMANOS

CECILIE OLIVEIRA MEDEIROS

Entre as diversas conquistas alcancadas pela humanidade ao longo do
ultimo século, nenhuma foi mais significativa do que a consolidacéo global da nogéo da
existéncia de um conjunto minimo de direitos dos individuos, independentemente de
qual seja o seu grupamento social, cultural ou étnico, coroada pela Declaracdo Universal

dos Direitos Humanos em 1948.

Os direitos do homem séo caracterizados por serem inaliendveis,
inviolaveis, imprescritiveis e universais. Uma das teses de Bobbio (1990, p. 32) acerca
do tema em questdo é a de que a classe dos direitos do homem é de dificil conceituagéo
e também é considerada variavel e heterogénea. Neste sentido, o autor ndo considera 0s
direitos do homem como sendo absolutos, pois, pode haver, no caso concreto, conflito
de interesses, cabendo ao intérprete (operador do direito) decidir qual direito devera
prevalecer, levando em consideracdo a maxima observancia dos direitos fundamentais

envolvidos, conjugando-a com sua minima restricao.

Com efeito, as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais estdo positivadas na Constituicdo Federal de 1988, com a caracteristica da
protecdo imediata nos termos do artigo 5°, § 1° do mesmo diploma legal, integrando o

rol das clausulas pétreas.

Na construcdo do Estado Democratico de Direito, busca-se um sistema
de justica com vistas a efetivacdo da cidadania diante de um contexto social que pugna

pela necessidade de uma jurisdigdo que caminhe na protecéo dos direitos humanos.

Nesse contexto, cumpre enfatizar alguns aspectos relacionados a
organizacdo dos Poderes do Estado: Legislativo, Executivo e Judiciario, sobretudo para

potencializar sua origem.
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A Constituicdo Federal de 1988 preleciona que todo poder emana do
povo e, que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sdo independentes e

harmdnicos entre si.

Contemporaneamente, ndo se vinga mais a ideia de separacdo dos
poderes como em sua concepcao originaria: aquela lancada na Antiguidade Grega por
Aristoteles, em sua obra “Politica”, através do qual se vislumbrava a existéncia de trés
funces distintas exercidas pelo poder soberano. O filésofo Montesquieu desenvolveu
outra Teoria em seu livro “O espirito das leis”, que por sua vez, inovou ao dizer que 0s
trés poderes (legislativo, executivo e judiciario) sdo distintos, autbnomos e

independentes entre si.

Os Poderes do Estado, portanto, representam os 6rgéos pelos quais sdo
exercidas e cumpridas as fungdes do poder politico, que sdo basicamente divididas em
trés: funcdo administrativa e governamental (exercida pelo Poder Executivo), fungdo
legiferante, ou seja, com a incumbéncia da edicdo das leis (que cumpre ao Poder
Legislativo), e funcéo jurisdicional, ou que efetua a aplicacdo do direito ao caso

concreto (encargo do Poder Judiciario).

Apesar de independentes entre si, 0s Poderes estatais s&o harmonicos,
isto é, “[...] se, de um lado, possuem sua propria estrutura, ndo se subordinando a
qualquer outro, devem objetivar, ainda, os fins colimados pela Constituicdo” (Carvalho
Filho, 2006, p. 02).

De acordo com o artigo 3° da Carta Magna, o Poder Judiciario, assim
como o0s demais Poderes do Estado, deve, portanto, atentar-se aos objetivos da
Republica Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir
0 desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

E responsabilidade do Poder Judiciario empenhar-se na concretizacio
dos objetivos constitucionais quando da realizacdo de sua funcéo tipica: a tutela dos

direitos dos cidaddos, aqui incluidos os direitos fundamentais.

Vale ressaltar que a distribuicdo das atribuicbes dos poderes estd
descrita na Carta Magna de maneira flexivel, ja que cada um dos poderes possui funcdes

tipicas e atipicas, a exemplo do proprio Judiciario que, além de suas atribuicfes tipicas
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relativas & jurisdicdo, detém também funcBes atipicas administrativas no ambito dos
tribunais. O controle entre os poderes é disciplinado pelo Sistema de freios e
contrapesos, de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, € indispensavel ao Judiciario, como aos demais Poderes a
observéncia e o respeito aos fins colimados pela Constituicdo, mediante uma
interpretacdo das “[...] normas infraconstitucionais a luz das garantias de justica
contidas na Constituicdo Federal, procurando extrair das normas processuais um
resultado que confira ao processo o0 méximo de efetividade, desde, é claro, que ndo seja
pago o preco do direito de defesa” (MARINONI, 2007, p. 34).

Resume, neste ponto, Celso Fernandes Campilongo (1994, p. 49), in

verbis:

“A magistratura ocupa uma posi¢do singular nessa nova engenharia
institucional. Além de suas fungBes usuais, cabe ao Judiciario
controlar a constitucionalidade e o carater democrético das regulagdes
sociais. Mais ainda: o0 juiz passa a integrar o circuito de negociagéo
politica. Garantir as politicas publicas, impedir o desvirtuamento
privatista das agOes estatais, enfrentar 0 processo de
desinstitucionalizagdo dos conflitos — apenas para arrolar algumas
hipoteses de trabalho — significa atribuir a0 magistrado uma funcéo
ativo no processo de afirmagéo da cidadania e da justiga substantiva.
Aplicar o direito tende a configurar-se, assim, apenas num residuo da
atividade judiciaria, agora também combinada com a escolha de
valores e aplicacdo de modelos de justiga”.

O Poder Judiciério ndo pode ser caracterizado como mero reprodutor
dos textos emanados do Poder Legislativo, pois, como indaga Amilton Bueno de
Carvalho (1997, p. 30), se a fungdo do juiz é buscar a vontade do legislador, qual a
razdo de ser do Judiciario? Simples seria deixar ao proprio legislador a tarefa da
aplicacdo, que o faria administrativamente. O intermediério Judiciério seria mera
formalidade, a ndo ser que sua existéncia tivesse por fim a hipdtese levantada por
Dallari: esconder o legislador, o verdadeiro interessado, cabendo ao Judiciario fazer
“um papel sujo, pois é quem garante a efetivacéo da injustica”.

Consoante a enciclopédia Wikipédia, como ativismo judicial, na esfera
politica, designamos uma postura proativa do Poder Judicidrio que atua de maneira
regular e significativa nas op¢des politicas dos demais poderes. Sdo exemplos: Vedacéao
do nepotismo nos trés poderes (ADC 12, Rel. Min. Carlos Britto; e RE 579.951/RN Rel.
min. Ricardo Lewandowski); O julgamento sobre as unides homoafetivas (ADIn 4277)

e (ADPF 132); o julgamento que culminou com a demarcagdo das terras da Raposa
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Serra do Sol (ACO 1167); Aborto em feto anencéfalo (ADPF 54); Passe livre para
deficientes no transporte coletivo (ADIn 2.649/DF, Rel. Min. Carmen LUcia).
Segundo Cappelletti (1993, p. 07), in verbis:

“N&o é admissivel um judiciario que permaneca encastelado, a
decidir, comodamente, apenas conflitos privados sem maior
expressdo, perante a realidade sociopolitica dos dias presentes. E
compreensivel uma justica ‘quase nula’, ao tempo dos iluministas,
quando as populagbes eram rarefeitas, a tecnologia incipiente e os
recursos estatais destituidos de maior potencialidade. Atualmente,
quando os meios da técnica e a atividade econdmica e social possuem
aptiddo para causar graves efeitos lesivos as popula¢des massificadas,
e perante um crescimento desorbitado da atuacdo estatal, capaz de
violar direitos de incontadvel nimero de pessoas, é preciso um
Judiciario que ndo se abstenha perante esses poderes agigantados, mas
que tenha condicBes para enfrentad-lo em patamar de igualdade. Em
vez do Judicidrio fraco da doutrina tradicional da separagdo de
poderes, deve tornar-se o terceiro gigante, para manter o equilibrio de
forgas, necessério aos controles reciprocos entre os poderes do Estado
e ao controle dos poderes sociais e econdmicos”.

O ativismo judicial, conforme Jonatas L. M. Paula (2001, p. 41), surge
no Brasil a partir da redemocratizacdo e a assimilagdo cultural-juridica da supremacia
dos principios e valores consagrados na Constituicdo Federal de 1988, tendo como
resultado o fortalecimento e expansdo do Poder Judicidrio ante aos reclames da
sociedade por Justica.

O mesmo jurista afirma ainda que, “a legitimidade da atividade
jurisdicional advém de uma conduta estritamente vinculada a realizacdo da Justica
Social, contida no artigo 3° da CF”. Este artigo cuida de enumerar 0s objetivos
fundamentais da nossa Republica.

Informa Luiz Flavio Gomes (2009, p.01), que em relagdo ao seu
nascimento, tem-se registro de que o ativismo judicial foi mencionado, pela primeira
vez, em 1947, pelo jornalista americano Arthur Schlesinger, numa reportagem sobre a
Suprema Corte dos Estados Unidos. Para ele, ha ativismo judicial quando o Juiz se
considera no dever de interpretar a Constituicdo no sentido de garantir direitos.

Dentre as principais causas do surgimento do ativismo judicial citamos
a auséncia ou ineficiéncia de politicas publicas, bem como as omissdes legislativas.

O ativismo judicial, que ndo é caracteristica exclusiva do direito

brasileiro, tem sido marcante em relagcdo as decisdes do Supremo Tribunal Federal
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(STF), as quais estdo cada vez mais presentes na midia, em virtude da relevancia dos
temas nelas versados.

O decano do STF, o ministro Celso de Mello, ao discursar, em 23 de
abril de 2008, na posse do presidente da Corte, ministro Gilmar Mendes, afirmou que
"praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas por esta Corte
em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional.

Ja o ministro Gilmar Mendes, em seu discurso, mencionou 0S casos
que atualmente entende serem os mais relevantes, afirmando que "a demanda cada vez
maior da sociedade, a Corte tem respondido, demonstrando profundo compromisso com
a realizacdo dos direitos fundamentais [...]. Temos julgado casos historicos, em que
discutidas questBes relacionadas ao racismo e ao antissemitismo, a progressao de
regime prisional, a fidelidade partidéria, e ao direito da minoria de requerer a instalacéo
de comissdes parlamentares de inquéritos, entre outros”.

Constituem argumentos contra o ativismo, conforme Barroso (2009, p.
28) o fato de que os Juizes e Tribunais, ndo teriam legitimidade democratica para, em
suas decisdes, insurgirem-se contra atos legalmente instituidos pelos poderes eleitos
pelo povo. A insuficiéncia de recursos publicos ante a falta de previsdo orcamentaria
também foi questionada por outros juristas.

O ativismo do Poder Judicidrio se justifica pela necessidade de
adequacdo e interpretacdo de normas juridicas ante a realidade social posta, como bem
lembra Carvalho (1997, p. 30), [...] através do comando da lei preceitua genericamente.
E-lhe, pois, impossivel prever a totalidade dos casos em particular. A lei, por melhor
que seja, como comando geral, pode na casuistica levar a injustica flagrante. Ora, ao
judiciério € dada a obrigacdo de, no caso particular, corrigir a situacéo ndo prevista, ou
mal prevista, caso contrario, ndo teria sentido sua existéncia.

Desse modo, 0 magistrado tem o dever conduzir seu oficio pautando-se
pela fundamentacdo de duas decisdes, em cumprimento ao principio da publicidade,
com respeito aos valores e fins colimados na Constituicdo da Republica, sempre em
observéncia aos direitos e garantias fundamentais de ambos os jurisdicionados.

Nesse contexto, afirma José Augusto Delgado (2008, p. 329) que em
paises carentes de politicas sociais efetivas, além de marcados pela forte corrupgéo no
processo politico e na realizacdo dos fins estatais, como é o caso do Brasil, é

fundamental a presenca de juizes comprometidos com o “sentimento constitucional”,
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especialmente em relacdo ao adequado sentido dos textos que tratam das normas de
direitos sociais.

Enfim, em um pais em que as estruturas politicas e a democracia
sd0 mais formais do que reais, em que os direitos humanos sd sdo concretizados na
exata conveniéncia e capacidade de resisténcia das elites, o ativismo judicial,
adequadamente empregado, além de contribuir para o aprimoramento da democracia,
em especial quando estende os efeitos dos direitos fundamentais aos excluidos, nao sé é

desejavel, mas necessaria.
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