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RESUMO

A Constituicdo do Brasil estabelece que o Judiciario ndo pode alterar as politicas
publicas. No entanto, a constituicdo também diz que o judiciario pode intervir para
evitar a violacao de direitos subjetivos, individuais ou coletivos. Também afirma que a
intervencao judicial deve ser usada apenas para reparar ou prevenir violagoes.
Qualquer acdo do Judiciario deve obedecer aos limites constitucionais e nao deve ser
vista como uma tentativa de extrapolar sua competéncia ou implementar novas
politicas publicas. O objetivo geral foi discutir sobre os limites do Poder Judiciario no
Ativismo judicial e a Constituicdo. Os objetivos especificos foram analisar o conceito
de ativismo judicial; descrever sobre as teorias procedimentalistas e substancialista e
discutir sobre os limites do ativismo judicial em face da constituicdo. Este estudo
consiste numa revisdo da literatura. Para tanto foram utilizadas as seis etapas
caracteristicas desse tipo de estudo: elaboracdo da pergunta norteadora; busca ou
amostragem na literatura; coleta de dados; analise critica dos estudos incluidos;
discusséo dos resultados. A medida que o ativismo judicial aumenta na proporcdo da
atual crise de representacdo que a maioria das sociedades modernas enfrenta, novas
expectativas se somam a esperanca popular de ver seus direitos e aspiracdes
atendidos pelo atual paradigma do Estado Democrético. Isso se deve a uma ineficacia
percebida por parte dos poderes executivo e legislativo em implementar e lidar com
as promessas da modernidade. A luz disso, os proponentes das teorias
substancialista e procedimentalista tém sido observados.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Constituicdo. Teorias substancialista e
procedimentalista.

1 INTRODUCAO

O principio basico do Estado Democratico de Direito € a separacao dos poderes
em trés poderes: executivo, legislativo e judiciario. O legislativo aprova leis que sdo
entdo aplicadas pelo poder executivo. Embora o legislador deva atuar como um
verdadeiro representante dos interesses da coletividade, sua capacidade de fazé-lo
pode ser comprometida. Nesses casos, o Poder Judiciario pode entrar em vigor e se

tornar ativo para fazer cumprir as leis previstas em seu regimento.



Essas leis séo efetivadas por decisfes judiciais que as implementam. Se essas
decisdes nao abrangerem efetivamente os direitos fundamentais ou representarem os
desejos populares, espera-se que o Executivo as promulgue. Embora a participagéo
afirmativa do Judiciario seja chamada de ativismo judicial, € vista com apreenséo ou
repugnancia por alguns.

Os defensores das teorias procedimentalistas crescem em numero quando ha
mais decisdes judiciais com peso politico real; essas decisdes ultrapassam seus
principais limites de atuacao e insinuam afrontas condenaveis a democracia. Por outro
lado, os defensores das teorias substancialistas apreciam a ajuda que o Judiciario
lhes da. Essa assisténcia se deve ao uso de ferramentas do Judiciario como a
supremacia da Constituicdo Federal em suas decisfes e grande peso axiologico e
principioldgico. Isso porque as tecnologias modernas exigem maior reconhecimento e
implementacg&o de seus direitos no ambito do poder publico.

No entanto, esses pedidos sdo muitas vezes ignorados ou insuflados pelos
poderes Executivo ou Legislativo do governo. Portanto, cabe ao Judiciario
implementar teorias substancialistas com auxilio de poderes publicos que seguem as
leis federais. E necessario examinar os pontos de vista tanto de procedimentalistas
guanto de substancialistas na busca de uma teoria constitucional adequada. Isso
porque a posicao do Judiciario vista na Constituicdo ndo parece ser legitima do ponto
de vista processual. A problematica foi quais os limites do Poder Judiciario no Ativismo
judicial e a Constituicdo?

A justificativa mostra que ao pesquisar os dois lados, é possivel encontrar uma
teoria constitucional que adere as leis que regem os estados democraticos
governados pela lei. Isso pode ser alcancado por meio de pesquisa bibliografica e
documental indireta, que envolve o exame de materiais relacionados ao assunto em
estudo por meio de artigos e doutrinas.

O objetivo geral foi discutir sobre os limites do Poder Judiciario no Ativismo
judicial e a Constituicdo. Os objetivos especificos foram analisar o conceito de
ativismo judicial; descrever sobre as teorias procedimentalistas e substancialista e
discutir sobre os limites do ativismo judicial em face da constitui¢ao.

Este estudo consiste numa revisao da literatura. Para tanto foram utilizadas as
seis etapas caracteristicas desse tipo de estudo: elaboracdo da pergunta norteadora;
busca ou amostragem na literatura; coleta de dados; analise critica dos estudos

incluidos; discusséao dos resultados.



O método de revisdo da literatura permite a inclusdo de pesquisas
experimentais e ndo experimentais, a combinacéo da obtencéo de dados empiricos e
tedricos, pode levar a definicdo de conceitos, identificacdo de lacunas no campo da
pesquisa, revisdo tedrica e andlise de métodos de pesquisa sobre um determinado
tema. O desenvolvimento desse método requer recursos, conhecimentos e
habilidades.

2 ATIVISMO JUDICIAL

Apesar das divergéncias sobre a origem do termo ativismo judicial, ele
prevaleceu a compreenséao de tal palavra foi escrita pelo jornalista americano Arthur
M. Schlesinger Jr, obteve a missao era estabelecer a imagem politica e ideoldgica dos
nove membros da Suprema Corte dos EUA na época, que enfrentavam tensdes
politicas com o governo dos EUA na época. Franklin Delano Roosevelt, que incluiu a
aprovacao de um politico e Conhecido como New Deal, que envolve algumas medidas
legislativas significativas Tomando a inconstitucionalidade como pista e salvando o
empreendimento como escopo principal Nacdo americana apés a Grande Depresséo
30. O titulo do artigo € "Supremo Tribunal: 1947" (ALVES, OLIVEIRA, 2014).

Devido ao conflito de posicéo e lei, por que nao falar sobre politica, bloqueie
Com a Suprema Corte dos EUA, o presidente Roosevelt usou uma estratégia Politica
guestionavel, apresentar um projeto de lei ao Congresso, cujo contetdo discrimina 0os
juizes uma taxa adicional pode ser adicionada ao Supremo Tribunal Federal, para
cada pessoa que tiver 70 era. Com essas medidas, o tamanho do STF sera ampliado
e possibilitard ao STF (BARROSO, 2015).

O poder executivo nomeou novos juizes que concordaram com os ideais de
Roosevelt. Nesse periodo, a Suprema Corte dos Estados Unidos teve como
presidente o seu presidente de justica. O artigo de Arthur Schlesinger classifica Hugo
Black como um ativista judicial, no entanto, a maioria dos lideres seniores do sistema
judicial norte-americano, com apenas um voto, Sucumbiu ao poder politico do
presidente Roosevelt e eliminou a crise do sistema (BECATTINI, 2013).

Colocado no poder de declarar que a lei que faz o novo plano € constitucional
Economia. Esta posicdo do Tribunal Constitucional € chamada de conversédo de
acordo com Cardoso (2013). O artigo escrito por Cambi (2016), introduziu pela

primeira vez "radicalismo Judicial’, mencionou e narrou as posi¢des de alguns juizes



do Supremo Tribunal, durante esse periodo, confrontado com comportamento de
jurisdicdo defensiva (restricdo judicial), partindo de uma ideia positivista marcante,
evitam enfrentar o caso relevante e essencial para a sociedade.

Como pode ver, no inicio, a expressao do radicalismo judicial para visualizar
com hermenéutica ou interpretacdo, refletindo a posicdo assumida. Os juizes lidam
com questdes politicas e legislativas que sdo submetidas ao judiciario para revisao. O
conceito, a amplitude e o uso do termo ativismo judicial ndo sao uniformes. Diferencas

de entendimento, inclusive no pais de origem, como ensinou Gandara, Sciarini (2018).

Consulta sobre as duas fontes béasicas (embora bem conhecidas) de
conceituagdo American Law, Webster’s Dictionary e Black’s Law Dictionary,
Mostra que, desde a sua origem, o termo "radicalismo” ndo atingiu um
consenso. existir a primeira declaragdo citada concentra-se no ultimo
elemento, comprometido com a expansdo dos direitos individuais; em
segundo lugar, tOnicos elementos que dependem da natureza do
comportamento, ou seja, o espaco € dado com base nas visdes pessoais da
compreensdo de cada magistrado de cada norma constitucional. As
dificuldades continuam as mesmas hoje, e 0 personagem continua o mesmo
acompanhando a ambiguidade no uso do termo, embora seja um elemento
de ocorréncia frequente da retérica judicial e da pesquisa académica, varios
a conotacdo de cada campo (LEAL, ALVES, 2015, p. 186).

Leite (2014) reconheceu que o ativismo judicial se originou do judiciario
participa ativamente da implementacédo e execucao dos valores a constituicdo pode
ser especificada e aplicada de diferentes maneiras, como por meio de por exemplo, a
aplicacao direta da constituicdo, independentemente da participacéo do legislador.

Normalmente, para impor ou renunciar a acées de autoridades publicas a fim
de proteger direitos a constituicdo estipula que a interpretacdo do orgao judicial do
chamado "padrao" Fuzzy ", as atitudes ou mecanismos adotados por todos esses
orgaos judiciais ttm o conceito teleologico de salvaguarda e protecédo dos direitos
fundamentais. A partir destes Premissa, o ativismo judicial passou a ser entendido
como uma forma de integracéo e explicacdo de. Lima (2014) reiterou a mesma ideia,

caso contrario:

A questdo diante de n6s nao é filoséfica, mas legal. Em certo sentido, Mais
amplamente, politicamente. O problema ndo é saber quais séo esses direitos,
guantos e quais sdo Sua natureza e fundamento, sejam naturais ou
histéricos, absolutos ou Parentes, mas qual a forma mais segura de garanti-
los e evitar que isso aconteca, Apesar da declaracdo solene, eles continuam
a ser violados (LUSTOZA, 2015, p. 239).



Por exemplo, o argumento utilizado por alguns juristas é que mesmo em “Vacuo
legislativo”, em sua analise explicativa, o juiz ndo pode inferir a legislagao dos homens.
Em outras palavras, o intérprete da constituicdo ou da lei ndo pode agir de forma
alguma e deve em todo caso, evite o0 subjetivismo. Para eles, toda norma ja tem um
comando implicito (OLIVEIRA, 2015).

Uma norma que nao pode ser distorcida, principalmente por ser uma expressao
da opini&o publica. Representado pela legislatura. E como um engenheiro executando
um projeto construindo, pode acelerar ou desacelerar o trabalho, mas nunca pode sair
termos definidos no projeto. Existem também alguns autores, os chamados
semanticos ou textistas, que entendem é necessario usar o chamado ativismo judicial
com muito cuidado, sob as seguintes penas, a implementacdo da ditadura judicial,
seguida de outros poderes e a reducao de poderes (BARROSO, 2015).

A difamacdo do principio secular de separagdo de poderes é claramente
estipulada No Artigo 2° da Constituicdo Brasileira. Além disso, eles também estéo
cientes o significado original das normas constitucionais e a intencao do promulgador
constituicdo. Portanto, o ativismo judicial ndo tem um conceito definido e completo, ou
seja, Essa doutrina confirma que a expresséao de ativismo judicial tem pelo menos sete
significados, como artigos publicados por Gandara, Sciarini (2018), a saber:

a) ativismo Oposicdo a maioria: caracterizada pela relutancia em direcionar as
decisdes de poder Eleicéo;

b) Ativismo ndo original: a caracteristica € que nado reconhece nenhum
Originalidade na interpretacéo judicial € o conceito mais estrito de textos
juridicos e textos juridicos abandone completamente a consideracdo da
intencao do legislador;

c) Radicalismo precedentes: incluindo rejeicdo de precedentes previamente
estabelecidos;

d) Ativismo judicial: caracterizado pela resisténcia do tribunal as restricdes de
aceitacao legal estabelecido por sua atuacéo;

e) Ativismo criativo: derivado da criagdo de novos direitos e teorias na doutrina
constitucional,

f) Ativismo corretivo: marcado pelo uso da justica acdes ativas que impdem outros
poderes do governo ou 0os controlam como uma etapa;

g) Ativismo partidario: inclui o uso do poder judicial para atingir os objetivos

especificos de um partido politico ou classe social especifica ao mesmo tempo,



esta distincdo e classificacdo, embora como um importante paradigma, ndo ha
padrdo absoluto, prevalece na doutrina entenda que tais expressbes sao
usadas para especificar o desempenho (OLIVEIRA, 2015).

A interpretacdo do Judiciario envolve lacunas legislativas e Omissdes legais e

inércia na execucao e aplicacdo de outros poderes Valor constitucional.

A ideia de ativismo judicial esta relacionada a uma participacao mais ampla e
forte O papel do Judiciario na implementacdo dos valores e propdsitos
constitucionais, com maior Intervir no espac¢o de atuacdo dos outros dois
grandes paises. Postura agressiva Ela se manifesta por meio de diferentes
comportamentos, incluindo: (i) diretamente aplicavel A constituicdo nao
considera explicitamente as circunstancias e Independentemente da atuacao
dos legisladores ordinarios; (ii) Declaragdo A inconstitucionalidade do
comportamento normativo dos legisladores é baseada em N&o tdo estritos
guanto os padrdes para patentes e viola¢des de divulgacdo da Constitui¢ao;
(i) para Impor agbes ou abster-se do governo, especialmente em
determinados assuntos Politicas publicas (BARROSO, 2015, p. 10).

Apesar desta visdo de justica libertadora, explica A constituicdo estipula e
preenche o vazio legislativo para eliminar a ansiedade Social, relacionado a
negligéncia e ineficiéncia de outros poderes, esta é Atualmente devido a inUmeras
denuncias de corrupgao, desvios Fundos publicos, favores pessoais, envolvimento no
crime organizado e outros comportamentos absurdos, Portanto, este assunto esta
longe de ser esgotado e pacifico (BARROSO, 2015).

A questdo numero um em relacdo ao tema do ativismo judicial voltar ao
desempenho do intérprete constitucional e os limites de sua interferéncia nos outros
poderes constitutivos. Até que ponto o intérprete constitucional pode decidir e orientar
a Administracé@o adota politica publica, e ac6es que instigam o poder legislativo, como
a aplicacdo de efeitos especificos para as liminares, direcionam as acdes
inconstitucionais por meio de omissdes, sem este A configuragao interfere com outras
fontes de energia de forma irracional (OLIVEIRA, 2015).

Em suma, qual é o limite Interpretacdo constitucional. A atuacdo efetiva do
Judiciario no cenario politico surge na hora de votar O presidente da Suprema Corte
dos EUA, John Marshall, participa de casos famosos Marbury x Madison criou um
sistema de reviséo judicial em 1803 para invalidar as acdes dos tribunais o Congresso
decide por conta prépria que, quando essas leis ndo estdo em conformidade com a
carta politica (BARROSO, 2015).

Vale ressaltar que esta medida preliminar tomada pelo Judiciario norte-

americano, ndo apenas protege o conteudo da constituicdo e sua supremacia. O



modelo tradicionalmente aplicado de jurisdicdes europeias, onde a lei €, como um
produto significativo dos legisladores, os juizes se tornaram fontes independentes de
direito leis e freios sobre as leis que violam a constituicdo, renunciam o carater neutro
da justica comecou a influenciar e atrair responsabilidade politica.

Outros movimentos e fundac¢des contribuiram para o radicalismo judicial,
incluindo, isso destaca a influéncia do modelo filosofico liberal supremamente
concebido a constituicdo e as leis de controle judicial como as instituicdes basicas
dentro de um pais Democracia e Estado de Direito para garantir a manutencdo dos
regimes democraticos, Direitos intangiveis (como direitos humanos) e o ndcleo
essencial do império (BARROSO, 2015).

De acordo com as seguintes doutrinas, o direito de exercer controle na maioria
das areas. Portanto, tomando como exemplo o Supremo Tribunal Federal, antes de
mais nada no momento, sua finalidade é atuar como legislador passivo, pois controla
leis e atos normativos sao constitucionais e nunca podem usurpar fungdes legislacao
imposta ao poder legislativo, este momento é considerado pela doutrina como a
estrutura do poder judicial em que suprime o papel dos puros aplicadores da lei para
influenciar no contexto politico do pais.

No entanto, o poder judiciario tem sido criticado por interferir em outras areas
de poder. Principalmente no que se refere a sua atuacao como legislador atuante, em
sua orientacdo para a tomada de decisédo e determinacédo da adog¢&o de obrigacdes
perante outros poderes, inclusive Impacto nas politicas publicas nacionais. Esta critica
ndo pode ser dirigida a o Judiciario pode ser facilmente estendido ao Executivo,
porque ao longo dos anos, o poder tem distorcido o desempenho de suas fungbes ao

emitir muitas medidas temporérias (OLIVEIRA, 2015).

O Executivo federal brasileiro esta acostumado a adotar medidas para legislar
temporario, a urgéncia e relevancia das medidas, 0 aspecto constitucional,
quase nunca considerado. interesse direto do governo implemente suas
decisdes de politica. Crise de desconfianca por meio do diretor executivo.
Lembre-se, a Ultima semana de setembro de 2007 Oitenta por cento da
agenda do Senado esta bloqueada por medidas provisérias, Segundo dados
do jornal Folha de S. Paulo dessa semana. Registramos incidentes de
corrupcdo, que sempre foi regra do governo, em Compromisso has
negociag6es politicas durante a campanha é um projeto sélido de autonomia
do governo e do sistema politico, frequentemente restrito por sistemas
econdmicos (BARROSO, 2015, p. 10).

Apesar desses argumentos, na situacdo atual, ndo hd como o poder de

conceber a estanqueidade esta relacionado apenas as suas fun¢des basicas, mas em



uma interconexao interna, a constante tensao e harmonia entre essas instituicdes, no
entanto, para manter a ordem democratica, o abuso de poder deve ser rejeitado.
Implementado por qualquer uma dessas agéncias, por meio de um sistema de
controle mutuo (OLIVEIRA, 2015).

3 TEORIAS PROCEDIMENTALISTAS E SUBSTANCIALISTA

E importante reconhecer que a Constituicdo é ineficaz em muitos aspectos.
Esse fato reforca a necessidade de discutir o papel do Judiciario, da jurisdigcdo
constitucional e da propria Constituicdo. Segundo Cambi (2016), sempre havera um
conflito entre 0 que esta escrito em uma constituicdo e o que é a verdadeira
constituicdo de um pais. Se a constituicao for escrita no papel, ela sucumbira as forcas
vitais e verdadeiras de um pais.

Ao focar em fazer leis que sejam socialmente efetivas ou efetivas no mundo
real entdo a justica constitucional pode ser utilizada para que as politicas publicas
possam implementar direitos constitucionalmente protegidos com maxima eficécia.
Gandara, Sciarini (2018), teoriza que quando se trata de um estado democratico de
direito, é necessario que um estado garanta os direitos fundamentais de seus
cidaddos. Um estado também ¢é inseparavel de qualquer conteido material indicado
por uma constituicdo; nesse sentido, as leis sdo vistas como um instrumento a ser
utilizado pelos Estados para que cumpram o que consta em suas constituicoes.

O Judiciario é responsavel por eliminar as “promessas de modernidade”
definidas por Cambi (2016). Isso leva a questao de saber se o Judiciario pode criar lei
diretamente da Constituicdo ou se deve seguir um procedimento. Além disso, as
pessoas podem considerar qual aspecto da legislacéo deve ser priorizado: substancia
ou procedimento.

A natureza democratica da Constituicdo exige que ela seja livre de praticas
autoritarias e autolimitantes. Deve ser percebido como um conjunto de procedimentos
gue estimulam mecanismos que impecam que a Constituicdo seja manipulada para
beneficios pessoais ou sociais por forgcas externas. Dessa forma, o documento poderia
facilitar a autorregulacdo na sociedade semelhante a abordagem da democracia
deliberativa proposta por Cambi (2016). Isso se deve a capacidade de coexisténcia
de mudltiplas facgbes politicas em consonéncia com o significado processual da

Constituicao.



Géndara, Sciarini (2018), afirma que, no entendimento de Jurgen Habermas, o
Tribunal Constitucional ndo pode “criar” lei. Em vez disso, seu papel € aplicar a regra
e torna-la concreta. Habermas acreditava que a ConstituicAo ndo deveria ser vista
como um texto que estabelece uma ordem juridica global. Em vez disso, ele pensou
NiSSO cCOMo um instrumento para o povo se autodeterminar por meio de procedimentos
politicos.

As teorias de Cambi (2016), foram parafraseadas por Espinoza, que disse que
a proposta processual de se baseava em seu entendimento de que o direito
contemporaneo deve se basear em um paradigma processual o Unico possivel. A
jurisprudéncia de valores e principios € rejeitada por outro tedrico procedimentalista,
John HartEly. Sua teoria baseia-se na no¢édo de que o direito deve ser abordado de
forma processual e ndo substantiva; isso significa que os juizes devem se concentrar
apenas em como as coisas foram feitas ndo nos valores subjacentes que eles estavam
buscando.

Essa visdo € compartilhada com outros procedimentalistas, incluindo Gandara,
Sciarini (2018), que defende que o tribunal constitucional deve proteger
simultaneamente dois pressupostos centrais do ordenamento juridico: a autonomia
publica e a privada. Além disso, ele afirma que o principio da separacéo de poderes e
a legitimidade da democracia no processo legislativo estdo limitados a sistemas
destinados a salvaguardar direitos relacionados a esses dois pressupostos publicos.
Por fim, afirma-se no trabalho que essas garantias de autonomia publica e privada
nao sdo necessariamente de natureza positiva. Em vez disso, eles estdo restritos a
um sistema que defende esses principios como uma ordem legal.

A teoria de Cambi (2016), insiste que os processos democréaticos devem ser
mantidos por representantes decisorios do povo. Dessa forma, oS compromissos
seriam feitos sem que nenhum juiz inserisse suas perspectivas morais pessoais em
seus julgamentos. A afirmacado de Gandara, Sciarini (2018), de que “a solugao
proposta por Ely era que os juizes se abstivessem de tomar decisdes influenciadas
por valores subjetivos em vez disso, eles deveriam se concentrar na precedéncia de
principios e direitos as decisdes judiciais” corrobora essa perspectiva.

Além disso, Gandara, Sciarini (2018), afirma que se os juizes do tribunal
constitucional fizessem julgamentos guiados por valores morais, entdao ‘'a
imparcialidade do tribunal seria apenas preservada’. Esta implicito no artigo de Ely

que as leis decididas pelos representantes do povo ndo podem ser alteradas ou



reduzidas pelos julgamentos avaliativos dos Tribunais Constitucionais. Em vez disso,
esses julgamentos devem garantir que os métodos democraticos sejam usados.

Embora as ideias procedimentalistas sejam fortes e bem concebidas, elas
enfrentam consideravel oposi¢cao dos substancialistas. Isso porque é dificil adotar um
modelo processual da constituicdo em paises menos desenvolvidos. Isso se deve ao
fato de exigir um espaco de discussao publica inclusivo, onde as pessoas possam
expressar seus argumentos. Nesses cenarios, € mais facil ver como os principios
procedimentais podem se enraizar em paises mais desenvolvidos. Por outro lado, isso
ndo é possivel em sociedades periféricas onde a discusséo e deliberacdo publicas
nao sao incentivadas porque ndo tém as condi¢cdes necessarias para que essas ideias
crescam (OLIVEIRA, 2015).

Géandara, Sciarini (2018), afirma que muitas pessoas vivem em sociedades com
oportunidades desiguais. Consequentemente, € quase impossivel para essas
pessoas se envolverem em comunicacao irrestrita. Além disso, essas situacdes
factuais ndo podem ser negligenciadas. O paradigma do Estado Democratico de
Direito acrescenta um “plus” normativo a compreensao do Estado de Bem-Estar. Os
dois diferem por causa da reavaliacdo da jurisprudéncia no constitucionalismo do pos-
guerra. Isso permite a implementacdo de mecanismos que garantem e protegem 0s
direitos e valores almejados pela sociedade moderna.

A legitimidade do novo paradigma esta associada a funcao transformacional do
direito. Essa transformacao transfere o p6lo de tensdo dos 6rgaos representativos
para o judiciario e os tribunais constitucionais. As constituicdes sdo consideradas
orientadoras por sua capacidade de apresentar dispositivos que favorecem os direitos
fundamentais. Consequentemente, esperava-se que o0s legisladores agissem de
forma mais forte e ativa em favor desses direitos; consequentemente, os tribunais
comecaram a controlar as leis ndo apenas procedimental, mas também materialmente
(OLIVEIRA, 2015).

Ao analisar o conteudo das leis em relacdo a sua constitucionalidade, foi
possivel aos tribunais determinar se o contetdo de uma lei era ou hdo compativel com
0 novo paradigma. Gandara, Sciarini (2018), menciona outras questdes em relacdo a
teoria habermasiana. Essas questfes estdo relacionadas com a ideia de que a
exclusdo social ndo foi resolvida o que Habermas afirmava ter sido e se a tradi¢ao
coloniza os mundos da vida dos cidaddos. Ackerman apoiou essa afirmacao,

perguntando se eleicdes livres e justas poderiam ser realizadas se uma grande parte



da populacéo votante ndo tivesse a educacéo necessaria para entender as principais
linhas politicas ou estivesse trabalhando sob condi¢cbes opressivas ou famintas a
maior parte do tempo.

Cambi (2016), diz que “minha resposta € nao”; no entanto, ndo é a intengao
deste artigo abordar minuciosamente todas as questdes. E essencial notar a
importancia de compreender o contexto em que uma sociedade opera. Além disso, é
essencial observar que ndo ha uma solucéo definitiva para o problema em questéo.
Além disso, é necessario notar a desigualdade presente em muitas sociedades, ao
mesmo tempo em que reconhece a democracia como um procedimento que sé pode
ser utilizado de forma politica.

No campo do Estado Democratico de Direito, € possivel tomar decisdes
equivocadas. Isso resulta em falhas nos julgamentos das instituicdes democraticas
gue produzem resultados indesejaveis. Consequentemente, é importante considerar
a importancia de uma compreensao e interpretacdo substantiva da constituicdo
(OLIVEIRA, 2015).

Isso permite a correcdo e aplicacdo da justica. Além disso, alguns acreditam
gue a democracia quando considerada como um mero procedimento ndo € suficiente
para proteger valores substantivos valiosos. ISso porque essas mesmas pessoas
acreditam que garantias insuficientes estdo presentes nos processos democraticos.
Como resultado, eles buscam métodos para aumento de valor em procedimentos
justos (BARROSO, 2015).

A justica substantiva vai além do processo democratico; requer a consideragao
de perspectivas que vao além da discussdo democratica procedimental basica. Com
isso em mente, os axiomas substancialistas consideram o Judiciario como garantidor
das promessas modernas. Isso porque seu papel deve ser aquele que se reflete nos
estados modernos como reflexo dos Estatutos Democraticos de Direito. Além disso,
deve-se considerar uma necessidade inevitavel de o Estado afirmar e implementar
ideias de justica inclusive por meio da criagdo de metas a serem alcancadas com
vistas a cumprir os propositos constitucionais esperados do Estado (OLIVEIRA, 2015).

Com essas consideracdbes em mente, o Judiciario deve ter um papel
significativo na garantia dos direitos fundamentais e direitos basicos de desempenho
entre outras responsabilidades. Gandara, Sciarini (2018), afirma que as teorias

substancialistas do direito que se baseiam na ideia da jurisprudéncia como intérprete



da vontade geral implicita no direito positivo acreditam que o judiciario tem uma
responsabilidade maior do que equilibrar e harmonizar outros poderes.

Em vez disso, eles acreditam que os juizes devem destacar mesmo contra
eventuais maiorias a vontade geral implicita na lei positiva de sua cultura e nos
principios ocidentais considerados universalmente valiosos. Consequentemente, &
inevitavel que ndo haja fim da importancia do Judiciario com a adocao dos direitos
sociais. Além disso, fica implicito aqui que as pessoas marginalizadas pela sociedade
s6 podem acessar o0 sistema politico por meio de sua defesa pelo judiciario
(OLIVEIRA, 2015).

Adicionalmente, nota-se que essa crenca se op0e a qualquer no¢cao de uma
constituicdo supostamente vazia e limitada pelo poder preexistente ja adotado pelo
poder ja adotado ja adotado. Se as func¢des da Constituicdo sdo proteger e proclamar
direitos, entdo é necessario protegé-los verdadeiramente (BARROSO, 2015).

Embora existam grupos sociais que nao estao representados nas discussoes
e, portanto, seus direitos e interesses ndo sdo considerados € preciso alguma forma
de protegé-los. Isso porque a corrente substancialista de pensamento acredita que o
Judiciario contra majoritario atuando em defesa da lei e da Constituicdo fortalece a
democracia ao invés de enfraquecé-la. Isso porque reafirma a democracia como forma

de governo para todos e ndo apenas para a maioria (BARROSO, 2015).

3 OS LIMITES DO ATIVISMO JUDICIAL EM FACE DA CONSTITUICAO

Cambi (2016), dizem que os processos politicos devem deixar de proteger 0s
direitos fundamentais antes que o ativismo judicial seja justificado. Esses juristas
afirmam que o ativismo deve defender ativamente os direitos de primeira classe;
acrescentam que esses direitos devem ser de natureza econdémica e social. A razédo
disso é que a reserva de possibilidades e a existéncia minima formam uma relacéo
dialética uma conexao que permite fazer valer direitos de segundo grau.

A teoria das normas de Gandara, Sciarini (2018), reconhece os direitos
fundamentais como principios. Isso possibilita legitimar a protecéo judicial dos direitos
fundamentais de segunda dimensé&o por meio da ponderacdo em um caso concreto.
Para que o caso concreto dé legitimidade a ponderacdo, o paradigma deve ser
reconhecido como igualdade factual ou seja, deve ser racional. Depois de validada,

uma medida retrégrada poderia fornecer uma justificativa constitucional, ao mesmo



tempo em que resguardaria os direitos sociais e proporcionaria beneficios essenciais
para todas as pessoas com dignidade.

Além disso, qualquer deciséo judicial tomada por meio da coesédo deve ser
cuidadosamente ponderada levando em consideracdo o minimo existencial. Além
disso, esse posicionamento deve considerar a possivel reserva. Pode-se argumentar
gue o ativismo judicial em defesa de grupos menos representados se justifica quando
implementado de forma consciente e limitada. Também pode-se afirmar que a
implementacéo de politicas judiciais ativistas parece implausivel. Isso ocorre porque
seria inerentemente visto como arrogante e egoista com a intencdo de obter poder
(OLIVEIRA, 2015).

A Constituicdo do Brasil estabelece que o Judiciario ndo pode alterar as
politicas publicas. No entanto, a constituicdo também diz que o judiciario pode intervir
para evitar a violagdo de direitos subjetivos, individuais ou coletivos. Também afirma
gue a intervencao judicial deve ser usada apenas para reparar ou prevenir violacoes.
Qualguer acdo do Judiciario deve obedecer aos limites constitucionais e nao deve ser
vista como uma tentativa de extrapolar sua competéncia ou implementar novas
politicas publicas (BARROSO, 2015).

Aderindo a esses parametros e cumprindo seu papel, o Judiciario pode atuar
de forma ousada e criativa sem violar a Constituicdo. Embora a funcéo jurisdicional
seja de origem politica, isso nado significa que decisdes politicas sejam tomadas. Em
vez disso, seu papel € controlar outras funcdes politicas de acordo com as leis
constitucionais. Pelo contrario, ndo se diz que os juizes falam pela lei (OLIVEIRA,
2015).

Em vez disso, eles séo treinados para determinar se as leis estdo alinhadas
com as leis fundamentais que refletem a vontade do povo bem como os principios
sociais. Além disso, reconhece-se que entendimentos puramente procedimentais das
constituicdes se mostram insuficientes diante de um Estado Democratico de Direito
(BARROSO, 2015).

Ha muitas boas razdes para preferir uma abordagem substancialista a
democracia. Gandara, Sciarini (2018), corretamente aponta que tanto a teoria
substancialista quanto a procedimentalista ttm argumentos convincentes a seu favor.
Entre as muitas vantagens do substancialismo esta a énfase na social-democracia, a
defesa dos direitos fundamentais e o fortalecimento das normas constitucionais por

7

meio da atuacdo jurisdicional abrangente. Também é importante destacar a



importancia dos procedimentos deliberativos envolvendo a participacdo cidada que
merece destague conforme explica (BARROSO, 2015).

Cambi (2016), explica que o procedimentalismo destaca a importancia das
decisdes publicas, a legitimidade democratica e os direitos de participacdo nos
procedimentos. Alerta também para os perigos do ativismo judicial que se apodera
das leis e da Constituicdo o que pode colocar em risco a ordem democratica. Para
manter um equilibrio adequado entre os principios democréaticos e os direitos
fundamentais, esses valores devem ser implementados por meio de procedimentos

gue preservem um nucleo constitucional material.

4 CONCLUSAO

A medida que o ativismo judicial aumenta na propor¢do da atual crise de
representacdo que a maioria das sociedades modernas enfrenta, novas expectativas
se somam a esperanca popular de ver seus direitos e aspiracdes atendidos pelo atual
paradigma do Estado Democrético. Isso se deve a uma ineficacia percebida por parte
dos poderes executivo e legislativo em implementar e lidar com as promessas da
modernidade. A luz disso, os proponentes das teorias substancialista e
procedimentalista tém sido observados.

E imprudente presumir que uma teoria constitucional adequada terminaria com
a simples adocao ou implementacdo; em vez disso, € mais correto ver essas duas
teorias como complementares. A adog¢éo substantiva de uma constituicdo pode ajudar
a fortalecer a democracia, enquanto a implementacdo meramente formal e abstrata
tem impacto limitado. Em Ultima andlise, essas opinides sdo movidas pelo desejo de
realizacdo de direitos imanentes a luz de um arranjo constitucional preferencial; no
entanto, é considerado um erro supor que apenas uma teoria seria capaz de satisfazer
esses desejos.

As abordagens substancialista e procedimentalista extremas do direito
constitucional tém desvantagens significativas. O substancialismo muitas vezes deixa
de considerar aspectos tanto da democracia quanto da social-democracia. Isso ocorre
porque muitas dessas teorias priorizam a implementacdo de valores social-
democratas sem muita consideracdo ou discussdo. Além disso, muitas sociedades
periféricas carecem dos pré-requisitos legais e factuais para suposicdes que sdo

tipicamente assumidas por teorias fortemente procedimentais.



Esses elementos dicotdmicos se adaptam constantemente as mudancas na
sociedade observadas ao longo da vida em sociedade. Como resultado, busca-se um
equilibrio necessario entre um principio democratico e a ideia de que a jurisdi¢cao
constitucional indica a legitimidade da atuacao do judiciario.

O Judiciario interpreta a lei e detém a supremacia na tomada de decisdes.
Nenhum Poder Executivo, Legislativo e Judiciario deve agir com arrogancia diante de
outro. Fazer isso comprometeria o equilibrio e a harmonia necessarios para uma
democracia. E preciso lembrar que ndo ha solucido absoluta para todo e qualquer
problema da vida. Um juiz ndo pode alegar que a lei sO se aplica a situa¢cdes que o
legislador viu antecipadamente.

A vida apresenta muitas situagdes ambiguas que os legisladores ndo podiam
prever. Isso inclui lacunas nas legislacdes devido ao fato de os legisladores néo
levarem em conta novas situagfes no futuro. Nesses casos, 0s juizes podem precisar
criar solucées politicas que os legisladores nunca pretenderam fornecer. E dever do
juiz considerar se deve agir como ativista. Eles devem ter a sabedoria, calma,
sensibilidade agucada e visdo para entender se uma situagcdo em sua jurisdicéo
precisa de nova interpretacéo ou aplicacéo legal.

Alternativamente, cabe as partes envolvidas simplesmente esperar que 0s
politicos ajam. E importante lembrar que o Judiciario pode emitir decisdes que n&o
sdo originalmente pretendidas pelos legisladores. Essas decisdes devem ser
consideradas aceitaveis, desde que ndo sejam irracionais e priorizem interpretacoes
gue melhor atendam ao mais alto valor da lei a Lex Legum. Além disso, essas
decisdes nao devem criar inseguranca juridica ou interferir na separacao de poderes

entre o judiciario, o executivo e o legislativo.
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