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Resumo:

Objetiva-se, com o presente trabalho, apontar as diferencas entre o resultado de interpretacdo
judicial e o ativismo judicial, cujas solugbes sdo, respectivamente, a criagdo do Direito e a
criacdo de direitos. As expressdes estdo diferentemente grafadas para vincula-las a
comportamentos distintos: "do Direito”, refere-se a regra extraida da ordem juridica, enquanto
"de direitos”, diz respeito a direitos subjetivos (reais ou ideais). O método utilizado foi o
dialético, a partir da revisdo bibliografica e pesquisa jurisprudencial, com enfoque na criagcdo
jurisdicional, cujo resultado permite constatar as diferentes realidades decorrentes da escolha
do juiz, quando da prestacéo jurisdicional.

Palavras-chave: hermenéutica; criagdo do direito; criagdo de direitos; ativismo judicial;
separacdo de poderes.

CREATION OF THE LAW AND CREATION OF THE RIGHTS: THE DIFFERENCE
BETWEEN INTERPRETATION AND JUDICIALACTIVISM AND THEIR
CONSEQUENCES

Abstract:

This paper aims to point out the differences between the result of judicial interpretation and
judicial activism, whose solutions are, respectively, the creation of law and the creation of
rights. The expressions are differently spelled to link them to different behaviors: "from law"
refers to the rule extracted from the legal order, while "from rights" refers to subjective rights
(real or ideal). The method used was the dialectic, from the literature review and
jurisprudential research, focusing on jurisdictional creation, whose result allows us to see the
different realities arising from the choice of the judge, when the court.

Keywords: hermeneutics; creation of law; rights creation; judicial activism; separation of
powers.

Introducéo
O presente trabalho tem por escopo apontar as diferencas entre o que se conhece

como o resultado de interpretacdo judicial das leis e o ativismo judicial, cujas solugdes séo,

respectivamente, a criacdo do Direito e a criacdo de direitos.
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Inicialmente deve ser esclarecido que os vocédbulos estdo diferentemente grafados
para vincula-los a comportamentos distintos: os vocabulos "do Direito”, com a letra inicial
maiuscula, se referem a regra extraida da ordem juridica, do sistema ou conjunto de normas
de um determinado pais, enquanto o emprego dos vocabulos "de direitos”, com a inicial
mindscula, diz respeito a direitos subjetivos (reais ou ideais).

A opcéo do juiz pelo ativismo pode violar vérios principios constitucionais, dentre os
quais, o principio democratico de direito e o principio da separacdo de poderes, preconizados,
respectivamente, nos artigos 1° e 2° da Constituicdo de 1988, o que se pretende demonstra no
trabalho.

O método utilizado foi o dialético, a partir da revisdo bibliografica e pesquisa
jurisprudencial, com enfoque na criacdo jurisdicional, cujo resultado permite constatar os

efeitos de uma decisdo ativista.

1. Hermenéutica juridica

A hermenéutica é a ciéncia da interpretacdo. Quando o direito é aplicado por um
orgao juridico, ele precisa se valer da interpretacdo para fixar o sentido e o alcance da norma
juridica. Até porque o ordenamento juridico deve ser coerente e traduzir uma unidade
sistematica.

A interpretacdo deve levar em conta que a ordem juridica é escalonada, sendo a
Constituicdo a norma de escaldo superior, dela se originando todas as demais normatividades
do arcabouco juridico do Estado. Interpretar &, pois, desvendar a relacdo entre as normas
escalonadas e, quando se cuida de interpretacao judicial, se o caso concreto a elas se subsume.

Evidentemente esta operacdo intelectual ndo pertence as ciéncias exatas, havendo
inevitavelmente indeterminagdes, tanto no ato de criacdo das leis quanto no da aplicacdo do
Direito. H4, portanto, espaco para criacdo do direito.

Com efeito, a vontade do legislador pode ndo corresponder as palavras expressas na
lei. Essa indeterminacéo tanto pode decorrer do fato de uma mesma palavra poder ter diversos
significados, cabendo ao aplicador escolher um, entre varios, quanto em razao de mais de uma
norma pretender regular simultaneamente uma mesma situacao juridica.

Kelsen, referindo-se a interpretacdo assim assevera:

(...) uma operacdo mental que acompanha o processo da aplicag¢do do Direito no seu

progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior. Na hipGtese em que
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geralmente se pensa quando se fala de interpretagdo da lei, deve responder-se a
questdo de saber qual o conteddo que se ha de dar a norma individual de uma
sentenca judicial ou de uma resolugdo administrativa, norma essa a deduzir da

norma geral da lei na sua aplica¢do a um caso concreto (KELSEN, 2006, p. 387).

A atividade do intérprete fica presa as normas constitucionais, visto que a
Constituicdo inaugura o ordenamento juridico. Ele ndo sai para buscar outros elementos,
sendo aqueles que embasam a prépria Constituicdo. Quando constroi, é nela, e nos principios
que a informam, bem como na normatividade que dela deriva, que o intérprete procura, para
0s casos obscuros, uma solucdo ndo prevista de forma expressa. Esta fungdo de construcao
interpretativa permite que se desdobre a Constituicdo e todo o ordenamento juridico,
construindo um direito logicamente contido nas disposi¢des de todo o referido ordenamento.

Assim, a interpretacdo, ai incluida a interpretacdo constitucional, é também criacéo,
pois o0 intérprete ndo pode ater-se exclusivamente ao texto, a letra da lei, isolando-a das outras
partes do ordenamento juridico, originadas da Constituicdo, bem como dos principios e
valores superiores da Justica, da Etica e da Moral que a informa, da natureza das coisas, da
evolucdo e das necessidades sociais, da vida e do processo histdrico. O que, de forma alguma,

implica criacdo de direitos subjetivos ndo previstos.

2. Alinterpretacdo como atividade criadora do Direito

Como visto acima, ndo se pode negar o cunho criador da interpretacdo normativa
pelo juiz. E ha uma necessidade cada vez maior do uso, pelo Judiciario, da interpretacdo
criadora do Direito, que extrai de todo o ordenamento a norma aplicavel ao caso concreto,
cuja costura, muitas vezes de varias leis e principios, traduz a atividade criadora do juiz.

Até porque criacdo e interpretacdo ndo sao, em esséncia, atividades tdo distintas.

Evidenciam fases de um mesmo processo. A criacdo estd contida no complexo
processo interpretativo. A tarefa de captar o sentido, o alcance e o significado de dispositivos
constitucionais e outros que deles derivam e comum a ambos 0s expedientes, ate mesmo
naqueles casos onde inexiste normatividade expressa, ou naquelas hipoteses de antinomia, nas
quais duas normas contraditorias, emanadas de autoridades competentes num mesmo ambito

normativo, colidem, sem que se possa saber qual delas devera ser aplicada ao caso concreto.
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Tanto em hipdtese de lacuna, como em caso de antinomia juridica, o juiz ndo pode se
furtar da prestacéo jurisdicional. Apreciando o caso sub judice, a todo o instante, também o
interpreta, buscando a significacdo dos conceitos juridicos, diante da eventual ambiguidade do
texto.

Tal mister, por diversas razGes, apanhadas com perspicacia por Mauro Cappelletti
(1999), por certo exigiu 0 rompimento da concepgéo justiniana da interpretacédo das leis, pela
qual o papel do juiz se resumia a ser a “boca da lei”.

Segundo o mencionado autor, a ampliagdo desmedida da atuagdo legislativa, em
especial na area de politicas sociais, fenbmeno que surgiu no pds-guerra, com o0 aparecimento
do welfare state, colocou o Estado como agente de promocdo social e organizador da
economia, e teve como efeito uma modificacdo correlata na atuagdo do Judiciario, cujo papel
foi ampliado sobremaneira.

De fato, se antes do fenémeno o papel do legislador se voltava a regras de conduta, a
funcdo do juiz era a de proteger e reprimir, respectivamente, as regras e quem delas se
desviasse. Sob o welfare state 0 ambito de atuacdo das leis e intensidade das intervencdes
publicas se amplia, em especial para acomodacdes institucionais.

A atuacdo legislativa exacerbada redundou em normas que se valiam cada vez mais
de principios, outorgada ao Poder Executivo a tarefa de especificar as leis, em normatividade
subordinada. Em relacao a citada normatividade, alerta Cappelletti que “originalmente um
‘estado legislativo’, transformou-se, assim, e continua permanentemente se transformando,
em ‘estado administrativo’, na verdade em ‘estado burocratico’, ndo sem o perigo de sua
perversao em ‘estado de policia” (CAPPELLETTI 1999, p. 39).

Nesse contexto, com a necessidade crescente da interpretacdo criativa, e espaco para
um certo grau de discricionariedade do aplicador da lei, 0 papel do juiz criador do Direito e do
ativista (e no presente trabalho se frisa a diferenca), ganha amplitude. Na segunda hipdtese,
como forma de construcdo de um sistema de controle (politico) da normatividade dos dois
Poderes politicos.

Em decorréncia, o controle de cada um dos Poderes se resolve pela observancia da
doutrina dos freios e contrapesos (check and balance), adotada pela Constituicdo de 1988,
com previsdo de varios mecanismos para tal. Assim, 0 manejo dos mencionados mecanismos
tornaria desnecessaria a atuacdo do juiz como ativista e criador de direitos, sob tal

justificativa.
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O Unico freio de que dispde o Judiciario contra os Poderes Legislativo e Executivo
resume-se, no nosso ordenamento juridico, no controle de constitucionalidade de leis e atos
administrativos, incluidas as acdes constitucionais, inclusive as que se dirigem a
inconstitucionalidade por omissdo, como o mandado de injungdo, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo, bem como as acgdes coletivas (quando propostas pelo
Ministério Publico, em razdo dos efeitos erga omnes da decisdo judicial), ndo se podendo

confundir o manejo dos instrumentos do check and balance, com o ativismo judicial.

3. Diferencas entre criacio "do Direito" e criacao "de direitos”

A criacdo do Direito pelo juiz pressupfe a existéncia de lacunas juridicas. Tem sua
previsdo de uso no art. 4° do Decreto-Lei 4.657/42, com a redagéo dada pela Lei 12.376/2010.

O mencionado artigo dispde: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”. Ou seja, o citado
dispositivo legal indica a necessidade da costura criadora no ordenamento.

Entretanto, ndo se pode confundir omisséo da lei com auséncia de previsdo legal. A
primeira decorre quase sempre do uso inadequado da técnica legislativa. A segunda, da
auséncia de vontade politica do legislador em abarcar determinada situacdo fatica no ambito
da protecéo legal. Conceder direitos na segunda hipotese traduz claro ativismo judicial.

A diferenca entre os tipos de lacunas é esclarecida por Norberto Bobbio (1997) na
sua obra Teoria do Ordenamento Juridico.

Na referida obra, o autor, que pertencia a corrente jusfiloséfica denominada “escola
analitica”, esclarece que nao ha espaco para lacunas no direito. Pode haver lacuna em
determinada norma, mas o ordenamento juridico € uno, e a lacuna é preenchida por métodos
de interpretacdo, dentro da propria lei ou fora dela, dentro do ordenamento.

Por outro lado, a auséncia de previsdo legal pode até ndo ser politicamente
satisfatoria, 0 que, todavia, ndo significa que ndo seja uma solugo juridica. E o que o autor
denomina de “lacuna ideologica”. Nesse sentido esclarece Bobbio:

Uma vez que essas lacunas derivam ndo da consideracdo do ordenamento juridico
como ele é, mas da comparacdo entre o ordenamento juridico como ele é e como
deveria ser, foram chamadas de “ideologicas”, para distingui-las daquelas que
eventualmente se encontrassem no ordenamento juridico como ele é, e que se podem
chamar de “reais”. Podemos também enunciar a diferenca deste modo: as lacunas
ideoldgicas sdo lacunas de iure condendo (de direito a ser estabelecido), as lacunas
reais sdo de iure condito (do direito ja estabelecido) (BOBBIO, 1997, P. 140).
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Justamente ai reside a diferenga entre criagdo “do Direito” ¢ criagdo “de direitos”
pelo juiz, sendo esta tltima o que, no presente trabalho, se denomina de “ativismo judicial”.
Sobre ativismo judicial Elival da Silva Ramos (2010, p. 116) assim pondera:

Ao se fazer mencéo ao ativismo judicial, o que se esta referir € a ultrapassagem das
linhas demarcatérias da funcédo jurisdicional, em detrimento da funcédo legislativa,
mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da funcéo de governo. Néo se
trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra funcdo ndo jurisdicional),
que, alias, em circunstancias bem delimitada, pode vir a ser deferido pela prépria
Constituicdo aos ¢6rgdos superiores do aparelho judiciario, e sim da
descaracterizacdo da funcéo tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre
o nucleo essencial de fung¢des constitucionalmente atribuidas a outros Poderes” (pp.

116 €117).

O mencionado autor, sustenta, ainda, que “a observancia da separagdo dos Poderes
importa, dentre diversos outros consectarios, na manutengdo dos orgaos do Judiciario nos
limites da fun¢do jurisdicional que lhes ¢ confiada e para cujo exercicio foram estruturados”
(RAMOS, 2010, p. 117).

No mesmo sentido DIMOULIS (2012, p. 267) assevera que “a Constituicdo nao
autoriza o Judiciario a decidir se as opcGes dos demais poderes sdao boas ou ruins ou se
haveria melhores”. Para ele, a inica questdo que cabe aos julgadores “¢ se certa decisdo ¢
inconstitucional ou ilegal” e, se ndo for inconstitucional ou ilegal, o juiz deve aceitar a
“solucao dada pelo poder que possui a competéncia primdria de cada caso”.

Segundo o referido autor, nas hipoteses em que ndo ha comprovacgédo da violagédo da
lei ou da Constituigdo, “o juiz 'ativista' excede sua competéncia e ofende o principio
democratico que designa o legislador como representante do povo e, portanto, como primeiro
concretizador da Constituicao” (DIMOULIS, 2012, p. 286).

A titulo de ilustracdo da diferenciacdo entre interpretacdo criativa do Direito e
criacdo de direitos (ativismo judicial), cita-se a crescente judicializacdo da saude, cujas
demandas quase sempre giram em torno de pedidos para que o Estado se encarregue da
compra de medicacdo X ou Y, especifica para tratamento do requerente, algumas, inclusive,
usadas ainda em carater experimental e de elevados custos, sem registro na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Os argumentos principais dos que pretendem obter medicacdes e tratamentos, via
acdo judicial, giram em torno do direito a saude, ao principio da universalidade e o da
dignidade humana. No entanto, a universalidade ndo significa impedir a restricdo da

amplitude do direito porque a ideia de universalidade s6 faz sentido sob o foco do principio da
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igualdade, nos termos do art. 196° da Constituicdo. O que justifica a inclusio de todos, sem
qualquer distingdo, nas politicas de salde do Estado e o reconhecimento de que todos séo
iguais.

Assim, se todos merecem tratamento igualitario por parte do Estado quando este
elabora e implementa as politicas de salde, tal ndo ocorre quando, em a¢do individual, cuja
sentenga tem eficacia limitada, circunscrita as partes, garante o direito a obtencdo de
medicacdo X ou'Y.

De fato, em que pese a Constituicdo elencar no art 6°, e reiterar no art. 196, o direito
a satde como um direito fundamental e universal, e também a Lei n® 8.080/90, em seu art. 2°,
estabelecer que a saude é direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio, ndo ha outras leis especificando as doencas
e/ou medicacdes passiveis de serem fornecidas gratuitamente, exceto no &mbito do SUS, com
base no art. 6° da Lei n° 8.080/90.

Ao contrario, desde 2011 ha vedacdo expressa ao pagamento, ressarcimento ou o
reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico ou cirirgico experimental, ou de
uso, se ndo autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA.

Assim, ndo ha lacuna normativa, mas sim uma “lacuna ideolégica”, a qual estd em
consonancia com o principio da seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
servicos, previsto no inciso 111 do paragrafo Unico do art. 194 da Constituicéo.

O referido principio deve ser considerado enquanto ndo ha possibilidade de efetivar o
principio da universalidade, previsto no inciso I do mesmo dispositivo constitucional. Em
outras palavras, rumo a universalizacdo, o legislador deve estabelecer etapas para efetivacdo
dos direitos de seguridade social (saude, previdéncia e assisténcia), 0 que também atende ao
principio da progressividade, previsto no Pacto Internacional dos Direitos Econémico, Sociais
e Culturais, do qual o Brasil é signatario.

A progressividade, referida no pacto, considera a necessidade de recursos publicos
imprescindiveis para a efetivacdo dos direitos sociais, 0 que esta de acordo com 0s preceitos
constitucionais, em especial os relacionados aos direitos componentes do sistema de

seguridade social.

3 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem & reducéo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promogao, prote¢do e recuperacao.
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Isso porque ha previsdo expressa em relacdo a seletividade, mencionada acima (art.
194, paragrafo unico, 111, da Constituicdo), bem como da necessidade de custeio prévio para a
criacdo, majoracdo e extensdo dos direitos relacionados a salde, a previdéncia e a assisténcia
social (85° do art. 195, também da Constituigao).

Portanto, o que Bobbio denomina “lacuna ideologica”, decorre, ao menos em relagao
aos direitos sociais, da implementacao progressiva, acima mencionada.

Assim, em que pese a alinea “d”, do inciso I do art. 6° da Lei n® 8.080/90 incluir no
campo de atuacdo do SUS a assisténcia terapéutica, inclusive a farmacéutica, o arcabouco
normativo, quanto a producdo e ao fornecimento de medicamentos, indica que apenas 0S
relacionados na RENAME (Portaria 2012/2008) devem ser fornecidos pelo Poder Publico.

Diante da referida situacdo, o0 juiz interprete queda-se sem resposta positiva a este
tipo de demanda, se 0 medicamento nédo estiver relacionado no RENAME e sequer registrado
na ANVISA, indeferindo o pleito.

Ja o0 juiz ativista, condena o Estado a fornecé-la, sem atentar para o custo do
medicamento, e tampouco a vedacdo legal estabelecida no art. 19-T, da Lei n° 8.080/90, ou
para 0s principios norteadores da seguridade social, em especial o da seletividade e o do
custeio prévio, acima mencionados.

Constatando varias situacdes como a acima exemplificada, Pierdona (2006) conclui
que as demandas judiciais individuais ndo sd@o 0s meios adequados para concretizacdo dos
direitos a saude, que devem ser implementados tdo somente por politicas puablicas
estabelecidas a partir da gestdo democratica, preceituada no art. 194, paragrafo unico, VII da
Constituicao.

Aduz a mencionada autora que “em nao havendo politicas sociais, as demandas
judiciais devem ser intentadas com o objetivo de determinar que elas sejam fixadas ou que
seja suprida a omissdo, na hipotese de necessidade de criacdo por meio de lei. Portanto, as
demandas ndo podem ser individuais” (PIERDONA, 2006, p. 6052).

Vale lembrar que o exemplo acima se presta tdo somente para ilustrar o explanado
acima, uma vez que a controvérsia sobre o tema foi recentemente decidida, em solucao
"ativista mitigada”, pelo Supremo Tribunal Federal, que obrigou o Estado a fornecer
medicamentos, ainda que ndo relacionados na RENAME, mas desde que registrados na
ANVISA.

@08

Revista Brasileira de Filosofia do Direito | e-ISSN: 2526-012X | Belém | v.5 | n.2 | p.78-92 |
Jul/Dez. 2019.
85



L3

CRIAGAO "DO DIREITO" E CRIAGAO "DE DIREITOS”: A DIFERENGA ENTRE INTERPRETAGAO E
ATIVISMO JUDICIAL E RESPECTIVAS CONSEQUENCIAS

O Plenério do referido Tribunal decidiu, no dia 22/05/2019, que o Estado ndo pode
ser obrigado a fornecer medicamento experimental ou sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), salvo em casos excepcionais.

A decisdo foi tomada, por maioria de votos, no julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 657718, com repercussdo geral reconhecida. O Ministro Alexandre de
Moraes ressaltou que o artigo 19-T da Lei n° 8.080/1990, veda, em todas as esferas de gestéo
do SUS, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento experimental ou de
uso ndo autorizado pela ANVISA, e que o dispositivo ndo é inconstitucional.

No voto-vista, o referido Ministro asseverou que “ndo se trata de negar direito
fundamental a salde. Trata-se de analisar que a arrecadagdo estatal, o orcamento e a
destinacdo a saude publica sdo finitos” (RE 657718, 2019).

Assinalou ainda que a excessiva judicializacdo da matéria ndo tem sido uma boa
solucdo, uma vez que “para cada liminar concedida, os valores sdo retirados do planejamento
das politicas publicas destinadas a toda coletividade”.

O ministro reconheceu que “(...) sendo, nao teremos universalidade, mas
seletividade, onde aqueles que obtém uma decisdo judicial acabam tendo preferéncia em
relacdo a toda uma politica publica planejada™ (RE 657718, 2019).

Outro exemplo para explicitar a diferenca entre o juiz intérprete e o juiz ativista e
ficando nos direitos de seguridade social, para os quais se aplicam os principios acima
mencionados, da seletividade e do custeio prévio, pode ser extraido da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Reclamacédo n° 4.374/PE (julgada em conjunto com 0s
Recursos Extraordinarios n°s 580.963/PR e 567.985-3/MT, com repercussao geral).

Na referida decisdo o Supremo Tribunal Federal autorizou que cada juiz ou membro
do tribunal avalie, no caso concreto, o atendimento do requisito miserabilidade, o que tem
ocasionado decisdes discrepantes, ja que tem prevalecido o subjetivismo do julgador, em
detrimento de critérios objetivos, previstos pelo legislador.

No julgamento, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a competéncia do legislador
para selecionar as etapas de concretizacdo do beneficio assistencial (previsto no art. 203, V, da
Constituicdo), em razdo do equilibrio econémico-orcamentario.

Apesar disso, 0s ministros decidiram que o juiz podera analisar, no caso concreto, a
situacdo de miserabilidade, em desacordo com o preceito do art. 203, V da Constituigéo, o

qual estabelece a competéncia do legislador para fixar 0s requisitos necessarios a concessao
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do citado beneficio. Além disso, 0 Supremo Tribunal Federal ndo considerou os principios da
seletividade e do custeio prévio.

Na mesma linha, em relacdo a previdéncia social, cita-se a decisdo do Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial n° 1.720.805-RJ (rito dos recursos especiais
repetitivos), que determinou a extens@o do adicional de 25% da aposentadoria por invalidez,
para as outras espécies de aposentadoria. Observa-se que 0 mencionado Tribunal também n&o
respeitou a selecdo feita pelo legislador infraconstitucional e, com isso, ndo considerou o
principio da seletividade.

O principio do custeio também ndo foi observado, embora na decisdo tenha sido
registrado que ndo haveria necessidade de considera-lo, uma vez que a extensdo estaria
relacionada a assisténcia e ndo a previdéncia. Entretanto, deve ser ressaltado que o 85° do art.
195 da Constituicao ¢ expresso no sentido de que “nenhum beneficio ou servigo da seguridade
social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total”.

Portanto, para a criacdo, majoracdo ou extensdo de direitos relacionados as trés areas
integrantes da seguridade social deve ser observado o custeio préevio.

Por certo o juiz intérprete ndo vera lacuna na lei, a exigir interpretacdo criativa do
Direito, mas sim uma lacuna ideoldgica. Reconhecerd que tal solucdo ndo é politicamente
satisfatoria, o que ndo significa de modo algum que nao seja uma solucéo juridica. J& o juiz
ativista, diante de casos semelhantes aos relatados acima, concedera a protecdo, preenchendo
as lacunas ideologicas, o que é de competéncia do Poder Legislativo ou Executivo, violando
assim a separacdo de poderes, pedra de toque da democracia.

Em que pese se referirem ao fenbmeno como se tratasse de interpretacao
constitucional, e que neste trabalho se denomina ativismo, Bastos e Britto (1982) observaram
a forte tendéncia deste tipo de atuacéo:

Por conseguinte, e acentuada a repercussao desse elevado teor ideolégico de que se
impregna a realidade politica, no processo de interpretagdo das normas
constitucionais. Estas, para a apreensdo do seu mais intimo e fiel significado,
passam a solicitar o aporte complementar de elementos extra-sistematicos, em certa
medida, hospedados muito mais na dindmica dos fatos que na estética da positivacdo
formal. E num grau de intensidade bem maior que o suplicado pelas normas de
direito comum, que ndo desenham os contornos do poder politico e ndo cuidam da
reparticio de seu exercicio entre os Org&o supremos do Estado, ou entre as pessoas
politicas de base territorial (BASTOS E BRITTO, 1982, p.17).

Patrick Devlin (1976), citado por Cappelletti (1999), aponta como uma importante

debilidade do direito judiciario a incompeténcia institucional da magistratura para agir como
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forca criadora de direitos, porque faltam aos tribunais 0s necessarios instrumentos e

conhecimento de como o direito se realiza. Sustenta ele que:

Os juizes, segundo esse entendimento, ndo tém possibilidade de desenvolver
pessoalmente o tipo de investigacOes requeridas para uma obra criativa, que nédo
podem se limitar as leis e aos precedentes, e envolvem problemas complexos e
dados sociais, econémicos e politicos; ndo dispdem sequer dos recursos, inclusive
financeiros, mediante os quais os parlamentos, comissdes legislativas e ministérios
estdo em condigBes de encarregar terceiros para efetuar pesquisas que,
frequentemente, nem os legisladores e administradores saberiam desenvolver por si
mesmos. [...] Ressalta-se, assim, o problema ndo menos grave da efetiva realizacdo
das decisBes: quando os juizes tomam certas decisdes de carater politico lato sensu
tém a sua disposicdo escassos instrumentos para lhes assegurar a execucdo, e
geralmente sdo carentes de qualquer possibilidade de observar e controlar, caso por
caso, tal execucdo e seus efeitos (CAPPELLETTI, 1999, p.87-88).

Assim, tambeém por esse motivo € inadequada a criagdo de direitos pelo juiz, pois

conforme adverte Bobbio (2004), ainda que a linguagem dos direitos tenha uma grande

funcdo préatica, de emprestar uma forca particular as reivindicagdes dos movimentos que

demandam para si e para os outros a satisfacdo de necessidade, “‘ela se torna enganadora se

obscurecer ou ocultar a diferenca entre o direito reivindicado e o direito reconhecido e
protegido” (BOBBIO, 2004, p. 11).

4. Os principios democraticos em jogo: separacao de poderes e igualdade.

Antes de tratar sobre os principios mais afetados pelo ativismo judicial, necessario

delimitar o que aqui se entende por principios, o que se faz na licdo de Alexy (1993). Para o

autor:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto, 0s
principios sdo mandados de otimizagdo, que estdo caracterizados pelo fato de que
podem ser cumpridos em diferentes graus, e que a medida devida de seu
cumprimento ndo s6 depende das possibilidades reais, como também das juridicas
(...). De outro lado, as regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se
uma regra e valida, entdo deve-se fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem
menos. Portanto, as regras contem determinacbes no ambito do fatico e
juridicamente possivel (ALEXY, 1993, p. 86-87).

O principio da separacdo de poderes foi idealizado por Montesquieu, inspirado na

teoria esposada por John Locke, e preconiza que os Poderes Legislativo, Executivo e Judicial

devem ser atribuidos a pessoas diferentes, sem, contudo, pontuar rigorosa separacdo entre as

funcbes. Para ele, deveria existir verdadeira harmonia entre eles, 0 que se conseguiria pela
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atribuicdo conjunta e indivisivel de trés 6rgdos, quer dizer, a co-soberania de trés 6rgaos
politicos.

O principio foi formalmente adotado pela Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao, proclamada em Versalhes, em 1789, a qual estabelece, no art. 16 que
“A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo . Considerado como um dogma, a ponto de ser
positivado na Declaracdo, o principio objetivava afastar o despotismo do ancien régime e
influenciou varios paises.

De se ressaltar que o referido principio, mais do que um dogma, é a verdadeira pedra
de toque da democracia. Mesmo em suas origens, ndo foi concebido como um modelo
fechado, onde cada poder exerceria Unica e exclusivamente sua funcdo. Menos ainda
hodiernamente. Todas as constituicbes contemporaneas atribuirem funcgdes tipicas e atipicas
aos poderes constituidos.

A fungdo atipica é o resultado do exercicio de atribuicdes que ndo lhe séo
primordialmente préprias, e que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario tem agregado,
de forma cada vez mais crescentes, as suas competéncias de origem, até como decorréncia da
transformacéo do Estado liberal em Estado do bem-estar social (welfare state).

De fato, o exercicio de fungdes atipicas, em especial pelos poderes politicos, torna-se
cada vez maior na medida em que o Estado Democratico transforma-se em Estado Social,
pela exacerbacdo dos encargos da intervencdo legislativa, transferida ao Poder Executivo e
seus orgaos derivados, e toda uma série de entidades e agéncias, com funcGes normativas
secundarias. Evidentemente que a citada exacerbacao refletiu-se também no Poder Judiciario.

As funcbes atipicas sdo manejadas como mecanismos que a doutrina denomina de
"freios ¢ contrapesos” (check and balance), e estdo estabelecidos em diversos artigos da
Constituicdo. Assim, partindo-se da ideia de que o juiz ativista assume funcéo tipica do Poder
Legislativo, na omissdo deste, porém em lacuna ideoldgica, € patente o abuso de competéncia
atipica fora do quadro do check and balance.

A criacdo de direitos, como exercicio de ativismo judicial, traduz uma postura
nitidamente intervencionista, que se afasta dos ideais democraticos, ja& que o principio da
separacdo de poderes, como acima mencionado, tem estreita vinculacdo com o Estado

democratico de direito, verdadeira pedra de toque da democracia.
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O principio da igualdade, por sua vez, é também afetado diretamente pelo ativismo
judicial. Este principio, verdadeiro dogma da democracia, abre a Carta de 1789: “Art.1.° Os
homens nascem e sao livres ¢ iguais em direitos” e é principio norteador de varias outras
declaracbes de direitos, tendo passado a ser reproduzido em praticamente todas as
constituicdes apds a Revolucao Francesa.

Ao reconhecer um direito que ndo existe no quadro do ordenamento juridico, apesar
de eventualmente ser ideal (no entender do magistrado), em uma acao individual, o juiz atua
na criacdo de direitos para aquele demandante, com exclusdo de todos os demais, ainda que
em situacdes faticas idénticas, em razdo da eficacia da sentenca atingir tdo somente as partes,
restando ferido o principio da igualdade.

Concluséo

N&o se nega ao juiz o papel de criador do Direito. Todavia, fora do quadro normativo
constitucional e do ordenamento juridico, ndo ha espago para criagdo de direitos, pois 0 juiz
ativista maneja poderes politicos que ndo possui, preenchendo lacunas ideologicas do
ordenamento juridico, e exercendo uma forma de controle sobre os demais poderes nédo
previsto na Constituicdo.

As consequéncias do ativismo judicial sdo o preenchimento de lacunas ideoldgicas,
pelo juiz, ou seja, criacdo ou extensdo de hipoteses legais para situagcdes ndo especificadas em
lei, fazendo do juiz um legislador, o que fere principios constitucionais caros a democracia,
entre outros, o da igualdade e o da separacdo de poderes.

A esséncia dessa teoria se firma no principio de que os trés poderes que formam o
Estado (legislativo, executivo e judiciario) devem atuar de forma separada, independente e
harménica, mantendo, no entanto, as caracteristicas de um poder uno. A citada teoria, ressalte-
se, foi adotada pela grande maioria dos Estados ocidentais modernos, e estabelece a distin¢éo
entre as funcdes desempenhadas no ambito de cada poder, bem como as respectivas
limitacBes. Ou seja, nenhum poder esta absolutamente livre para atuar, encontrando seu limite
nos outros dois, o que a doutrina denomina de sistema de freios e contrapesos.

Dessa forma, o controle de cada um dos Poderes se resolve pela observancia da
doutrina dos freios e contrapesos (check and balance), adotada pela Constituicdo de 1988,

com previsdo de varios mecanismos para efetivar o mencionado controle.
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Assim, 0 manejo dos mencionados mecanismos tornaria desnecessaria a atuagdo do
juiz como ativista e criador de direitos, sob tal justificativa. Menos ainda em demandas
judiciais individuais, sob pena de ferir o principio mais caro a democracia: o principio da
igualdade, uma vez que a deciséo criadora de direitos ndo tera efeitos erga omnes, e se dirigira
tdo somente ao autor da agéo.

Referéncias

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993;

BASTOS, Celso e BRITTO, Carlos Aires. Interpretacéo e aplicabilidade das normas
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 1982;

BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Editora UNB, 1982;
BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 72 reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004;
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1988;

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 30 ago. 2019;

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.720.805/RJ, 22.08.2018 (Ministra Regina
Helena Costa - Relatora para acordao). Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&
sequencial=1705875&num_registro=201800206322&data=20180926&formato=PDF. Acesso
em 29 ago. 2019;

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario RE 657718. Relator: Ministro
Roberto Barroso. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4143144. Acesso em 28 ago. 2019;

BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Reclamacéo n° 4.374/PE, 18.04.2013, Relator: Ministro
Gilmar Mendes, Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4439489 . Acesso em
30 ago. 2019;

BULOS, Uadi Lamégo. Teoria da interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro: Revista de
Direito Administrativo, jul./set. 1996, pp. 23-64;

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1999;

DIMOULIS, Dimitri, 2012, “Além do ativismo e do minimalismo judicial no campo dos
direitos fundamentais: justificag¢do juridica de decisdes e competéncias”, in
Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial, José
Carlos Francisco. (Org.), Del Rey, Belo Horizonte, pp. 261-277;

@ () & Revista Brasileira de Filosofia do Direito | e-ISSN: 2526-012X | Belém | v.5 | n.2 | p.78-92 |
Jul/Dez. 2019.
91


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp

CRIAGAO "DO DIREITO" E CRIAGAO "DE DIREITOS”: A DIFERENGA ENTRE INTERPRETAGAO E
ATIVISMO JUDICIAL E RESPECTIVAS CONSEQUENCIAS

L3

DINIZ, Maria Helena. As lacunas do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1989;

FERRAZ, Octavio Luiz Motta e VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a Saude, Recursos
Escassos e Equidade: Os Riscos da Interpretagdo Judicial Dominante. Rio de Janeiro: Revista
de Ciéncias Sociais, Vol. 52, no 1, 2009, pp. 223 a 251;

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006;

OMMATI, Fides. Dos freios e contrapesos entre os Poderes do Estado. Brasilia: Revista de
Informacéo legislativa, anol14 n° 55, jul./set. 1977. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181023/000359521.pdf?sequence.
Acesso em 28 ago. 2019;

PIERDONA, Zélia Luiza. O ativismo judicial na seguridade social brasileira: a violagdo dos
principios constitucionais e a inobservancia das escolhas feitas pelos Poderes Legislativo e
Executivo. Catolica Law Review, v. 3, p. 159-182, 2019;

PIERDONA, Zélia Luiza. O direito & satde e a impossibilidade de concessao de
medicamentos por decisdes judiciais individuais. Publicado nos Anais do XVI11 Congresso
Nacional do CONPEDI, realizado em Séo Paulo, nos dias 04, 05, 06 e 07 de novembro de
2009. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2307.pdf.

Acesso em 29 ago. 2019;

RAMOS, Elival da Silva, 2010, Ativismo Judicial: parametros dogmaticos, Editora Saraiva,
Sédo Paulo.

@ () & Revista Brasileira de Filosofia do Direito | e-ISSN: 2526-012X | Belém | v.5 | n.2 | p.78-92 |
Jul/Dez. 2019.
92


https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181023/000359521.pdf?sequence

