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RESUMO

O presente artigo analisa a relagdo entre os direitos fun-
damentais sociais, a judicializacéo da politica e o ativismo
judicial no contexto do constitucionalismo brasileiro pés-
1988. A partir de uma abordagem tedrico-jurisprudencial,
examina-se como a Constituicdo Federal, ao consagrar um
amplo conjunto de direitos sociais de carater prestacional,
atribuiu ao Poder Judiciario papel relevante em sua efe-
tivacdo, especialmente diante de omissdes dos Poderes
Legislativo e Executivo. Com base na distingdo conceitual
entre judicializac&o da politica, entendida como fenédmeno
contingencial relacionado as demandas sociais e as insufi-
ciéncias da atuacéao estatal, e ativismo judicial, compreen-
dido como postura decisoria que pode ultrapassar os limi-
tes constitucionais da fungéo jurisdicional, investigam-se
0s critérios capazes de legitimar ou limitar a intervencao
judicial no ambito das politicas publicas. A andlise funda-
menta-se na literatura especializada sobre jurisdic&o cons-
titucional, direitos fundamentais, democracia, separacéo
de poderes e interpretacéo juridica, articulada ao exame
de decisbes paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal.
Conclui-se que a jurisdicdo constitucional pode desem-
penhar funcéo relevante na protecdo e concretizagcao dos
direitos fundamentais, sobretudo diante de omissdes es-
tatais incompativeis com a Constituicdo. Essa atuagao,
contudo, n&o constitui autorizacao irrestrita para a criacao
judicial de obrigactes, proibicbes ou restricbes sem funda-
mento constitucional ou legal suficiente, sob pena de com-
prometer o principio democratico, a separacao de poderes
e o equilibrio institucional.
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ABSTRACT

This article analyzes the relationship between fundamen-
tal social rights, the judicialization of politics, and judicial
activism in the context of post-1988 Brazilian constitutio-
nalism. Using a theoretical and jurisprudential approach, it
examines how the Federal Constitution, by establishing a
broad set of social rights requiring positive state action, has
assigned the Judiciary a significant role in their enforce-
ment, particularly in the face of omissions by the Legislative
and Executive Branches. Based on the conceptual distinc-
tion between the judicialization of politics, understood as a
contingent phenomenon associated with social demands
and shortcomings in state action, and judicial activism, un-
derstood as a decision-making approach that may exceed
the constitutional limits of the judicial function, the study
investigates the criteria capable of legitimizing or limiting
judicial intervention in the field of public policy. The analy-
sis draws on specialized literature concerning constitutio-
nal jurisdiction, fundamental rights, democracy, separation
of powers, and legal interpretation, together with an exa-
mination of landmark decisions of the Federal Supreme
Court. It concludes that constitutional jurisdiction can play
an important role in protecting and enforcing fundamental
rights, particularly in cases of state omissions incompatible
with the Constitution. Such intervention, however, does not
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constitute unrestricted authorization for the judicial creation
of obligations, prohibitions, or restrictions without sufficient
constitutional or legal basis, as this could undermine the
democratic principle, the separation of powers, and the
institutional balance among the branches of government.

Keywords:

Social fundamental rights, judicialization of politics, judicial
activism, judicial self-restraint, human dignity, separation of
powers.

INTRODUCAO

O artigo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 consagra a maioria dos direitos fundamen-
tais sociais basicos, tais como educacéao, saude, alimen-
tacao, trabalho, transporte, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecao a maternidade e a infancia
e assisténcia aos desamparados (Brasil. Assembleia
Nacional Constituinte, 1988).

Esta norma constitucional deve ser concretizada a partir
da interpretac&o conjunta com os principios da dignida-
de da pessoa humana, da justica social, da solidarieda-
de e da igualdade material ou substancial, com vistas a
construcédo de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem
como a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e
a reducéo das desigualdades sociais (De Moraes Mello,
2025).

No ambito de um Estado Social de Direito, os direitos fun-
damentais sociais constituem exigéncia inarredavel do
exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade
de oportunidades, inerentes a nocao de uma democracia
e de um Estado de Direito de conteddo n&do meramente
formal, mas guiado pelo valor da justica material.

Nesse sentido, Sarlet (2008) sustenta:

Além da intima vinculacdo entre as nocdes de Estado
de Direito, Constituicao e direitos fundamentais, estes,
sob 0 aspecto de concretizacbes do principio da dig-
nidade da pessoa humana, bem como dos valores da
igualdade, liberdade e justica, o constituem condicao
de existéncia e medida da legitimidade de um auténtico
Estado Democratico e Social de Direito, tal qual como
consagrado também em nosso direito constitucional
positivo vigente. (p. 72)

Importa considerar, ainda, com relacdo a fundamentali-
dade dos direitos fundamentais, que somente a analise
de seu conteldo permite verificar sua fundamentalidade
material, isto é, determinar se contém decisdes funda-
mentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, es-
pecialmente no que diz respeito a posicdo ocupada pela
pessoa humana nesses ambitos.

Barroso (2013) aponta, nesse posicionamento em favor
da efetividade, a promocao de trés mudancas de pa-
radigma no Direito Constitucional brasileiro. S&o elas:

no plano juridico, a atribuicdo de normatividade plena
a Constituicdo, que passou a ter aplicabilidade direta e
imediata e tornou-se fonte de direitos e obrigagdes; no
plano dogmatico, o reconhecimento de um objeto proprio
e autbnomo ao Direito Constitucional; e, no plano institu-
cional, a ascensao do Poder Judiciario no Brasil, conferin-
do-Ihe papel de destaque na concretizagao dos valores e
dos direitos constitucionais.

E, portanto, evidente que “uma conceituacdo meramente
formal, no sentido de serem direitos fundamentais aque-
les que como tais foram reconhecidos na Constituic&o,
revela sua insuficiéncia também para o caso brasileiro”
(Sarlet, 2008, p. 87), uma vez que a Constituicao admite
expressamente a existéncia de outros direitos fundamen-
tais que ndo integram o catéalogo previsto no Titulo Il, seja
com assento na propria Constituicéo, seja fora dela. Além
disso, uma conceituacio estritamente formal nada revela
sobre o conteudo, isto €, sobre a matéria propriamente
dita, dos direitos fundamentais.

Ferreira Neves (2023) menciona que isso ocorre porque
os direitos sociais de carater prestacional decorrem de
um modelo de Estado mediante o qual o Direito impde
acdes direcionadas a determinados objetivos, que as-
sumem a condicao de direitos subjetivos dos cidadaos.
Nesse contexto, esses direitos tornam-se centrais para a
construgéo de critérios que limitam a atuac¢é&o judicial e,
consequentemente, tornam mais nitida a fronteira entre
o ativismo judicial, entendido como instrumentalizacao
do Direito a vontade do intérprete, e a judicializacdo da
politica, compreendida como fendbmeno contingencial no
qual o Judiciario é levado a efetivar direitos constitucio-
nalmente previstos.

Desse modo, “quando a decisdo discricionaria ofende
objetivamente principios como razoabilidade, proporcio-
nalidade, eficiéncia e moralidade — ou qualquer garantia
fundamental fixada na Constituicdo Federal —, a questao é
de nulidade e ndo de mérito” (Carvalho Filho, 2021, p. 7).
E inegavel, portanto, a legitimidade da intervencao juris-
dicional destinada a recompor a primazia dos principios
quando o nucleo axioldégico do sistema é agredido sob o
argumento do exercicio da discricionariedade.

METODOLOGIA

A pesquisa adotou abordagem qualitativa, de natureza
tedrico-juridica e carater exploratério e descritivo, com
0 objetivo de analisar os limites da atuacdo do Poder
Judiciario na concretizacao dos direitos fundamentais so-
ciais, especialmente diante dos fenémenos da judiciali-
zacao da politica, do ativismo judicial e da autocontencao
judicial. O estudo foi desenvolvido mediante pesquisa bi-
bliografica e documental, considerando a natureza cons-
titucional e hermenéutica do problema investigado.

A pesquisa bibliografica compreendeu obras doutrinarias
e artigos cientificos relacionados aos direitos fundamentais
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sociais, a jurisdicao constitucional, a separacéo dos
Poderes, a legitimidade democratica da atuagéo judicial,
a judicializacado da politica e ao ativismo e a autocon-
tencéo judiciais. A selegdo das fontes foi orientada por
sua pertinéncia para a construgado do referencial tedrico e
para a compreenséo das diferentes posicoes doutrinarias
acerca dos limites da intervencéo judicial na efetivacéo
dos direitos constitucionalmente assegurados.

A pesquisa documental concentrou-se na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 e em decisbes
do Supremo Tribunal Federal relacionadas a efetivagéo
de direitos fundamentais e as omissfes dos Poderes
Publicos. Foram consideradas, entre outras, decises
proferidas na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 45/DF, na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 347/DF, na Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo n. 26/DF, no Mandado
de Injuncdo n. 4.733/DF e nos Recursos Extraordinarios
n. 566.471/RN e n. 580.252/MS (Brasil. Supremo Tribunal
Federal, 2020). A analise dessas decisbes permitiu con-
frontar os fundamentos jurisprudenciais com as posicoes
doutrinarias examinadas ao longo do estudo.

O material selecionado foi submetido a andlise interpre-
tativa e comparativa, buscando identificar convergén-
cias e divergéncias entre as perspectivas doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da legitimidade e dos limites da
jurisdicao constitucional. A analise foi organizada em tor-
no de categorias centrais, como efetividade dos direitos
fundamentais sociais, omissao estatal, judicializacdo da
politica, ativismo judicial, legitimidade democratica, se-
paracdo dos Poderes e autocontencao judicial. A partir
dessas categorias, buscou-se compreender em que cir-
cunstancias a intervencao judicial pode representar ins-
trumento legitimo de concretizagcao constitucional e em
quais situacdes pode ultrapassar os limites institucionais
atribuidos ao Poder Judiciario.

DESENVOLVIMENTO

Ainda no contexto da Constituicdo Federal de 1988 e dian-
te da persisténcia de diversas promessas constitucionais
ndo plenamente concretizadas, observa-se que determi-
nados grupos socialmente marginalizados nem sempre
recebem atencao suficiente dos Poderes Legislativo e
Executivo, embora seus representantes sejam democrati-
camente eleitos. Nesse cenério, o Poder Judiciario pode
constituir uma via institucional para a protecdo de direi-
tos que ndo encontraram resposta adequada no proces-
so politico. Cappelletti (1993) reconhece que o préprio
acesso a justica pode ser dificultado por diferentes obsta-
culos, mas identifica na possibilidade de acesso ao pro-
cesso judicial um relevante fundamento de legitimidade
da jurisdicdo, especialmente para grupos que enfrentam
dificuldades de participagéo e representagao no proces-
S0 politico.

Em um contexto marcado pela inefetividade ou pela con-
cretizagao insuficiente de direitos fundamentais, a tenséo
entre ativismo judicial e autocontencé&o assume especial
relevancia. Como observa Pretto (2007), esse debate é
necessario para evitar dois extremos igualmente proble-
maticos: de um lado, a ampliacéo ilegitima do poder ju-
risdicional e, de outro, uma limitacdo excessiva da fungao
judicial de protecéo dos direitos fundamentais. A questao
central, portanto, n&o consiste simplesmente em admitir
ou rejeitar a intervencao judicial, mas em determinar em
quais circunstancias e dentro de quais limites ela se mos-
tra constitucionalmente legitima.

A escolha dos direitos fundamentais sociais como objeto
de analise justifica-se precisamente pela posicao central
que ocupam na discussao sobre judicializacédo da politi-
ca e ativismo judicial. Sua concretizagéo frequentemen-
te depende de prestacdes estatais, politicas publicas e
recursos orcamentarios, circunstancias que colocam em
tensdo a exigibilidade dos direitos constitucionalmente
reconhecidos € a margem de decisdo atribuida aos po-
deres representativos.

Essa problematica adquire particular importancia dian-
te das desigualdades sociais persistentes no Brasil.
Situacdes de pobreza, exclusdo e vulnerabilidade de-
monstram que o reconhecimento formal de direitos ndo
assegura, por si so, condicées materiais compativeis com
a dignidade humana. A busca de respostas para essas
desigualdades constitui um problema multidimensional
que envolve diferentes campos do conhecimento e, ne-
cessariamente, também o Direito (Scarpa, 2021). Sua
superacao requer, ademais, uma atuacao institucional
coordenada, capaz de ultrapassar respostas meramente
reativas e de assumir a concretizac&o dos direitos funda-
mentais como responsabilidade compartilhada entre as
instituicoes estatais (Dos Santos Oliveira et al., 2026).

Diante desse quadro, surgem questbes fundamentais:
quais direitos podem ser exigidos do Estado por pessoas
submetidas a condi¢des de vulnerabilidade e quais de-
veres estatais correspondem a esses direitos? Embora
ndo caiba ao Poder Judiciario formular e executar or-
dinariamente as politicas publicas, tampouco parece
constitucionalmente adequado concebé-lo como mero
espectador quando a omissdo dos poderes competen-
tes compromete direitos fundamentais. Em termos juridi-
COS, a controvérsia consiste em determinar se os direitos
fundamentais sociais conferem aos individuos posicdes
juridicas subijetivas judicialmente exigiveis e, em caso
afirmativo, quais séo os limites da atuacéo jurisdicional
destinada a sua concretizagéo.

Os direitos sociais constituem instrumentos relevantes
para a reducdo das desigualdades e a promocgao da jus-
tica social, uma vez que se destinam a garantia de con-
dicbes materiais indispensaveis a uma existéncia digna.
Sua efetivacéo, entretanto, pode envolver escolhas rela-
tivas a formulacdo de politicas publicas, a definicdo de
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prioridades e a distribuicdo de recursos or¢camentarios.
Essas decisbes pertencem, em principio, aos Poderes
Legislativo e Executivo, dotados de legitimidade demo-
cratica para realizar escolhas politicas e alocativas. Tal
circunstancia, contudo, nao significa que essas escolhas
estejam excluidas de qualquer controle constitucional.

A compreensdo modifica-se quando se reconhece a
forca normativa da Constituicdo e a vinculacdo de todos
os poderes publicos aos direitos fundamentais. Nessa
perspectiva, a separacdo de poderes ndo possui carater
absoluto e deve ser interpretada em conjunto com os de-
mais principios constitucionais. Consequentemente, ad-
mite-se o controle judicial quando a atuacdo ou a omissao
estatal compromete a eficacia dos direitos sociais cons-
titucionalmente assegurados, sem que isso autorize a
substituicdo indiscriminada das escolhas legitimas dos
poderes representativos (Scarpa, 2021).

A legitimidade dessa intervencao exige, portanto, crité-
rios capazes de distinguir a concretizacao constitucional
do voluntarismo judicial. Sob a perspectiva de uma res-
posta constitucionalmente adequada, a decisdo deve ser
submetida a um controle hermenéutico que permita veri-
ficar, entre outros aspectos, a exigibilidade do direito fun-
damental invocado, a possibilidade de universalizacao
da solucado adotada e a eventual ocorréncia de trans-
feréncia ilegal ou inconstitucional de recursos (Ferreira
Neves, 2023). Esses parametros contribuem para que a
protegéo jurisdicional dos direitos sociais n&o se transfor-
me em exercicio discricionario de formulac&o de politicas
publicas.

Esse raciocinio encontra correspondéncia na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal. Na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45/DF, dis-
cutiu-se a possibilidade de intervencéo judicial diante de
omissdes estatais relacionadas a concretizacdo de di-
reitos fundamentais, bem como os limites associados a
denominada reserva do possivel. A deciséo tornou-se re-
feréncia para a compreenséo de que restricées materiais
e orgamentérias nao podem ser utilizadas de maneira ge-
nérica como justificativa para esvaziar obrigacées cons-
titucionais essenciais (Brasil. Supremo Tribunal Federal,
2004).

A discussao também se manifesta no campo do direito a
saude. No Recurso Extraordinario n. 566.471/RN (Brasil.
Supremo Tribunal Federal, 2020), submetido ao regime
de repercusséao geral, o Supremo Tribunal Federal enfren-
tou os limites da obrigacéo estatal relacionada ao forneci-
mento de medicamentos de alto custo n&o incorporados
as politicas publicas de saude (Brasil, 2020). O caso evi-
dencia a complexidade da judicializacao dos direitos so-
ciais, pois a protecdo de uma pretensao individual deve
ser examinada conjuntamente com a legalidade, a dis-
ponibilidade de recursos, 0s critérios técnicos e as con-
sequéncias da decisdo para a coletividade.

Desse modo, a exigibilidade judicial dos direitos fun-
damentais sociais ndo conduz necessariamente a con-
clusdo de que o Judiciario disponha de competéncia
irrestrita para definir politicas publicas ou determinar a
alocacao de recursos. A intervencao jurisdicional deve
encontrar fundamento constitucional, demonstrar a exis-
téncia de um direito exigivel e considerar os efeitos juri-
dicos e materiais de sua universalizagdo. E precisamente
nesse ponto que se estabelece a fronteira entre a legitima
protecéo jurisdicional dos direitos fundamentais e uma
atuacdo judicial que ultrapasse os limites constitucional-
mente atribuidos a jurisdicao.

Judicializac&o da Politica e Ativismo Judicial: Distincdes
Conceituais

Ademais, diversas indagacfes sado impulsionadas pe-
las tensdes institucionais verificadas no Brasil apés mais
de trés décadas de vigéncia da Constituicdo Federal de
1988. As relacbes entre os Poderes suscitam reflexdes
acerca do papel da jurisdicao constitucional diante de
problemas estruturais persistentes e, sobretudo, sobre
0s parametros que devem orientar uma atuacéo judicial
constitucionalmente adequada. Nesse contexto, a partir
da Critica Hermenéutica do Direito, emerge uma questao
central: como distinguir a judicializacao da politica do ati-
vismo judicial? (Ferreira Neves, 2023).

A discussao sobre esses fendbmenos relaciona-se dire-
tamente com a tens&o entre os Poderes decorrente do
protagonismo assumido pela atividade jurisdicional, parti-
cularmente no exercicio do controle de constitucionalida-
de de leis e atos normativos (Ferreira Neves, 2023). Essa
problematica remonta ao préprio constitucionalismo e a
necessidade de limitac&o juridica do exercicio do poder.
A Constituicdo, compreendida como norma hierarquica-
mente superior e fundamento de validade do ordenamen-
to, vincula a atuacao dos poderes publicos, enquanto a
jurisdicdo constitucional desempenha funcéo relevante
na preservacao de sua supremacia e na consolidacéo do
Estado Democratico de Direito.

Torna-se necessario, portanto, delimitar conceitualmente
o ativismo judicial antes de diferencia-lo da judicializacao
da politica. Essa distingcdo € particularmente relevan-
te para a Critica Hermenéutica do Direito, uma vez que
permite discutir os limites da atuacdo jurisdicional sem
pressupor que toda intervenc&o do Poder Judiciario em
questdes de repercusséo politica constitua, por si mes-
ma, uma manifestacéo de ativismo.

Na perspectiva de Streck (2020), parte do imaginario
juridico brasileiro passou a considerar uma atuacao ju-
dicial mais expansiva ndo apenas conveniente, mas ne-
cessaria a concretizacdo dos direitos fundamentais. Essa
compreensdo desenvolveu-se no contexto do constitu-
cionalismo democratico e da valorizacdo da efetividade
das normas constitucionais. O problema surge quando
a necessidade de protecdo dos direitos fundamentais é
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utilizada como fundamento para conferir ao julgador uma
margem deciséria que ultrapasse os limites estabeleci-
dos pelo proéprio Direito.

Em sentido oposto, a autocontencéo judicial, ou judicial
self-restraint, enfatiza a legitimidade democratica dos po-
deres representativos e recomenda maior deferéncia judi-
cial as decisdes politicas adotadas pelo Legislativo e pelo
Executivo. Sob essa perspectiva, a auséncia de eleicdo
popular dos magistrados constitui um elemento relevante
para justificar limites a intervencao jurisdicional em ma-
térias atribuidas aos orgéos politicamente representati-
vos. Entretanto, a autocontencao também n&o pode ser
concebida de maneira absoluta, especialmente quando a
omissdo dos poderes competentes compromete direitos
e garantias constitucionalmente assegurados.

E justamente nesse ponto que se torna indispensavel dis-
tinguir judicializacao da politica e ativismo judicial. Para
Streck (2020), a judicializacao apresenta carater contin-
gencial e esta associada ao contexto institucional e so-
cial que conduz determinadas controvérsias ao Poder
Judiciario, inclusive em razao de déficits na atuac&o dos
demais poderes. O ativismo judicial, por sua vez, situa-se
no plano da decisao e relaciona-se a maneira pela qual
o julgador responde a controvérsia, podendo caracteri-
zar-se pela extrapolacédo dos limites constitucionalmente
estabelecidos a atuacé&o jurisdicional. Assim, enquanto
a judicializacao diz respeito, fundamentalmente, as cir-
cunstancias que levam uma questdo ao Judiciario, o ati-
vismo esta relacionado ao modo como esse Poder decide
a questdo submetida a sua apreciacao.

Na experiéncia brasileira, a judicializagéo da politica ndo
pode ser atribuida exclusivamente a uma op¢ao de prota-
gonismo institucional do Poder Judiciario. Sua expansao
também decorre das demandas provenientes da socieda-
de civil, que passou a encontrar no Direito e na jurisdigdo
instrumentos para reivindicar a protegcado de interesses e
a concretizac&o de direitos constitucionalmente reconhe-
cidos (Streck, 2016). A Constituicdo Federal de 1988, ao
ampliar o catélogo de direitos fundamentais e os meca-
nismos de acesso a jurisdicdo constitucional, contribuiu
para que controvérsias de elevada repercussao politica e
social passassem a ser submetidas a apreciacgao judicial.

Essa constatacdo também impede uma separacéo rigi-
da segundo a qual o Direito pertenceria exclusivamente
ao Judiciario, enquanto a politica estaria circunscrita aos
Poderes Legislativo e Executivo. Embora determinadas
funcdes sejam predominantemente atribuidas a cada
Poder, Direito e politica interagem continuamente na es-
trutura do Estado Democratico de Direito. Como observa
De Araujo (2024), elementos politicos também estéo pre-
sentes na atuacao jurisdicional, assim como condiciona-
mentos juridicos orientam permanentemente a atividade
dos Poderes Legislativo e Executivo.

A judicializacao da politica deve ser compreendida, por-
tanto, como fenémeno simultaneamente juridico, politico e
social. No contexto brasileiro, sua expanséo relaciona-se
a redemocratizacao, ao fortalecimento da normatividade
constitucional, a ampliagdo dos direitos fundamentais, as
caracteristicas do Estado Social e ao crescimento da li-
tigiosidade. Sua extens8o nao depende exclusivamente
da vontade do 6rgé&o julgador, pois decorre igualmente
de fatores externos a propria jurisdicéo, entre os quais se
encontram o reconhecimento constitucional de direitos,
as deficiéncias de sua concretizagao pelos poderes pu-
blicos e o consequente aumento das demandas judiciais
(Streck, 2020).

A distincéo entre judicializacado e ativismo adquire espe-
cial complexidade quando aplicada a casos concretos.
Exemplo significativo encontra-se no julgamento conjun-
to da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
n. 26/DF e do Mandado de Injuncao n. 4.733/DF. Nessas
decisbes, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a exis-
téncia de omisséo legislativa inconstitucional relacionada
a protecdo contra condutas homofébicas e transfébicas
e estabeleceu, nas condicbes definidas pelo proprio
Tribunal, seu enquadramento nos tipos penais previs-
tos na Lei n. 7.716/1989 até que o Congresso Nacional
editasse legislacédo especifica (Brasil. Supremo Tribunal
Federal, 2019a, 2019b).

Esses julgamentos evidenciam precisamente a dificulda-
de de estabelecer a fronteira entre a necessaria resposta
jurisdicional a uma omiss&o inconstitucional e os limites
da fun¢ao judicial. Sob uma perspectiva, a submisséo da
controvérsia ao Supremo Tribunal Federal constitui ma-
nifestacao da judicializacdo, uma vez que uma questao
relacionada a protecao de direitos fundamentais chegou
a jurisdicéo constitucional diante da auséncia de respos-
ta legislativa considerada constitucionalmente suficien-
te. Sob outra perspectiva, a solugdo normativa adotada
suscita 0 debate sobre ativismo judicial, especialmente
em raz&o da incidéncia dos principios da legalidade e
da reserva legal em matéria penal. O ponto central da
controvérsia ndo consiste, portanto, no simples fato de o
Supremo Tribunal Federal ter apreciado a questdo, mas
em determinar se a resposta construida permaneceu
dentro dos limites constitucionalmente atribuidos a juris-
dicdo ou se avangcou sobre um espago normativo reser-
vado ao legislador.

Essa diferenciacédo é essencial para a analise desenvol-
vida neste estudo. A mera presenca do Poder Judiciario
em controvérsias de elevada relevancia politica ou social
ndo permite caracterizar uma decisdo como ativista. Para
tanto, € necessario examinar como a deciséo foi cons-
truida, quais fundamentos constitucionais a sustentam e
se a solugcéo adotada respeita os limites institucionais da
jurisdicéo. A judicializac&o explica por que determinadas
controvérsias chegam ao Judiciario; a anélise do ativismo,
por sua vez, exige investigar como o Judiciario responde
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a essas controvérsias e até onde pode legitimamente
avancar na concretizacéo dos direitos fundamentais.

Objetivos Constitucionais € a Omissao dos Poderes
Constituidos

Outro aspecto diretamente relacionado a jurisdicdo cons-
titucional e ao debate acerca de sua legitimidade diz res-
peito aos deveres de atuacdo que a Constituicdo impde
ao legislador e ao administrador. A Constituicao Federal
de 1988 ndo se limita a organizar o exercicio do poder
estatal, mas estabelece objetivos fundamentais que vin-
culam a atuacao dos poderes publicos, entre 0os quais se
encontram a construgao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a erradicacado da pobreza e da marginalizacéo,
a reducao das desigualdades sociais e regionais € a pro-
mocao do bem de todos.

A efetividade dos direitos fundamentais constitui pres-
suposto relevante para a realizacdo desses objetivos
constitucionais. Como observa Pretto (2007, p. 5), a
emancipac¢ao dos individuos e da propria sociedade
pressupde condicdes de autonomia publica e privada.
Sob essa perspectiva, a previsdo constitucional dos di-
reitos fundamentais possui carater normativo e prescriti-
VO, e N&o meramente programatico ou descritivo. As dis-
posicdes constitucionais que consagram esses direitos
vinculam os poderes publicos e estabelecem deveres
de atuacao destinados a sua protecao e concretizacao.
Consequentemente, os objetivos fundamentais definidos
pela Constituicdo orientam a acdo estatal para a pro-
mocé&o da igualdade material € para a protecéo da digni-
dade humana.

Essa forca normativa da Constituicdo produz consequén-
cias relevantes para a propria configuracdo da juris-
dicédo constitucional. Pretto (2007) observa que a ampla
positivacdo de direitos e garantias fundamentais pela
Constituicdo de 1988, associada a necessidade de pre-
servar a supremacia constitucional e assegurar a eficacia
de suas normas, contribuiu para intensificar o controle ju-
risdicional sobre leis e atos da Administracdo Publica. Ao
mesmo tempo, essa ampliacdo da atuagéo judicial susci-
ta uma questao igualmente relevante: até que ponto um
Poder cujos integrantes n&o séo escolhidos diretamente
pelo voto popular pode intervir em matérias inseridas na
esfera de decisédo dos Poderes Legislativo e Executivo?

A resposta a essa questéo exige distinguir a fiscalizac&o
do cumprimento de deveres constitucionais da substi-
tuicdo das escolhas legitimas atribuidas aos poderes re-
presentativos. O reconhecimento da forca normativa dos
direitos fundamentais ndo confere ao Poder Judiciario
competéncia ilimitada para formular politicas publicas.
Entretanto, também impede que a separacéo de poderes
seja utilizada como fundamento para excluir toda possibi-
lidade de controle jurisdicional quando omissdes estatais
prolongadas ou falhas estruturais comprometem direitos
constitucionalmente assegurados.

A dimensao concreta desse problema pode ser ob-
servada na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 347/DF. Nesse julgamento, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a existéncia de um estado
de coisas inconstitucional no sistema prisional brasileiro
diante de violacbes generalizadas e persistentes de dire-
itos fundamentais da populacéo carceraria e determinou
a adocdo de medidas destinadas ao enfrentamento das
deficiéncias estruturais identificadas (Brasil. Supremo
Tribunal Federal, 2023). O precedente evidencia uma mo-
dalidade particularmente complexa de jurisdicdo cons-
titucional, na qual a intervencao judicial nao se dirige
apenas a solugcado de uma pretenséo individual, mas ao
enfrentamento de uma situac&o estrutural decorrente da
atuacéo insuficiente de diferentes 6rgéos estatais.

Sob a perspectiva desenvolvida neste estudo, casos
dessa natureza demonstram a necessidade de avaliar a
atuacdo judicial a partir de seu fundamento constitucional
e dos limites da solucé&o adotada. O reconhecimento de
uma omisséo incompativel com a Constituicdo pode jus-
tificar a intervencéo jurisdicional destinada a assegurar a
efetividade de direitos fundamentais. Isso, contudo, nédo
elimina o problema da legitimidade nem permite concluir,
de maneira automatica, que toda medida judicial desti-
nada a superar uma omissao estrutural esteja imune a
discusséao sobre ativismo judicial. E necessério verificar
se a decisao concretiza deveres constitucionalmente es-
tabelecidos ou se, ao contrario, substitui escolhas politi-
cas para as quais a Constituicdo preservou uma margem
legitima de conformacgao aos poderes representativos.

Essa compreensdo também encontra expressdo no
Recurso Extraordinario n. 580.252/MS, no qual o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a responsabilidade estatal
pelos danos decorrentes da manutencéo de pessoas pri-
vadas de liberdade em condi¢cdes incompativeis com os
padrdes constitucionalmente exigidos (Brasil. Supremo
Tribunal Federal, 2017). O precedente reforca a com-
preensdo de que a sujeicdo dos poderes publicos a
Constituicdo produz consequéncias juridicas concretas
e que determinadas violacdes de direitos fundamentais
podem gerar pretensdes judicialmente exigiveis.

Os dois julgamentos permitem, portanto, identificar uma
consequéncia essencial da forgca normativa dos direitos
fundamentais: a omissdo dos poderes publicos nédo se
encontra, por si so, protegida pela separacao de poderes.
Quando a Constituicédo estabelece deveres juridicos sufi-
cientemente identificaveis e a inércia estatal compromete
direitos fundamentais, abre-se espaco para o controle ju-
risdicional. O desafio consiste em estabelecer a extensédo
dessa intervencéo, de modo que a jurisdicao constitucio-
nal possa assegurar a supremacia da Constituicdo sem
converter o dever de protecdo dos direitos fundamentais
em autorizagéo irrestrita para substituir as competén-
cias constitucionalmente atribuidas ao legislador e ao
administrador.
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Autocontencéo Judicial e os Limites da Atuacéo do Ju-
diciario

Dentro dessa perspectiva, “a autocontencédo judicial sig-
nifica uma postura mais contida dos juizes quando estes
se depararem com casos dificeis, que exijam, em certa
medida, o exercicio criativo da jurisdicdo” (Streck, 2020,
p. 81). E 0 que ocorre, por exemplo, quando se observam
decisdes que deixam de conceder determinada tutela
sob o fundamento de que a efetivacao do direito em dis-
cussdo compete ao legislador ou ao administrador, por
serem estes 0s primeiros destinatarios da norma em ques-
tdo. Segundo Streck (2016), a postura de autocontencéo
estéa relacionada, em certa medida, a preocupacéo com
a falta de legitimidade democratica do julgador para de-
cidir sobre escolhas atribuidas aos poderes constituidos,
cujos representantes foram democraticamente eleitos
para representar os interesses da sociedade.

Nesse contexto, a preocupacao fundamental dos parti-
darios da autocontencéo judicial reside na possibilidade
de uma minoria qualificada, constituida pelos juizes, criar
e impor normas a toda uma coletividade sem que seus in-
tegrantes tenham sido democraticamente escolhidos por
essa mesma coletividade para exercer tal fungéo.

Nesse sentido, Pansieri (2025, p. 14) argumenta que a
Corte deve defender direitos, mas n&o pode deixar-se se-
duzir pela possibilidade de resolver todas as questbes
por meio de decisdes judiciais, assumindo prerrogativas
proprias do legislador. Os vinculos que a submetem ao
arcabouco formal constituem garantia do equilibrio ins-
titucional. Sem esses limites, a harmonia que legitima o
Judiciario como guardido da Constituicao pode ser com-
prometida, pois a pretensao de fazer justica a qualquer
custo corre o risco de desconsiderar a forma constitucio-
nalmente adequada de realiza-la, isto €, mediante lei de-
mocraticamente aprovada.

Portanto, a jurisdicdo constitucional, no propésito de pro-
teger direitos e corrigir injusticas, pode ultrapassar os
limites de sua func&o e ingressar no campo reservado
a atividade legislativa. A esse respeito, Pansieri (2025)
afirma:

A fidelidade aos compromissos constitucionais ndo se
basta em principios vagos de moral ou ponderac¢des abs-
tratas, mas na legalidade e na reserva de lei para criar
restricoes. Esse é o cerne da autocontencéo. E a supre-
macia da Constituicdo, nesse sentido, desempenha o pa-
pel do “mastro” que impede o STF de se desviar, mesmo
quando o canto sedutor do ativismo, fazendo promessas
de solugao rapida, se apresenta. (p. 14)

N&o ha ativismo responsavel se isso implica substituir o
Parlamento e criar proibicées onde o legislador silenciou.
Essa adverténcia, por mais desconfortavel que seja, con-
tribui para preservar a estrutura democratica e os limites
institucionais estabelecidos pela Constituicao.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também
oferece exemplos de autocontencao. No julgamento do
Recurso Extraordinario n. 566.471/RN (Brasil. Supremo
Tribunal Federal, 2020), ao estabelecer critérios objetivos
e restritivos para o fornecimento judicial de medicamentos
nao incorporados ao Sistema Unico de Salde, exigindo,
entre outros requisitos, a comprovacao da imprescindibi-
lidade, da auséncia de substituto terapéutico e da inca-
pacidade financeira do paciente, o Tribunal sinalizou que
a efetivacdo judicial dos direitos sociais ndo pode pres-
cindir de par&dmetros racionais, sob pena de comprome-
ter a isonomia e o equilibrio orgamentario (Brasil, 2020).
Esse entendimento demonstra que o Supremo Tribunal
Federal, ao mesmo tempo em que reconhece a exigibi-
lidade judicial dos direitos fundamentais sociais, procura
estabelecer balizas destinadas a impedir que a jurisdicao
se transforme em instrumento de decisfes discricionarias
e individualizadas em detrimento das politicas publicas
coletivamente formuladas.

CONCLUSOES

A concretizac&o de direitos fundamentais pelo Supremo
Tribunal Federal constitui um dos desafios centrais do
constitucionalismo brasileiro contemporéneo, sobretudo
quando a atuacéo jurisdicional se desenvolve diante da
omissdo dos poderes constitucionalmente responsaveis
pela formulacdo e execucdo das politicas publicas. A
anélise realizada demonstra que a separacao de poderes
nao deve ser compreendida como uma divisao absoluta e
impermeavel de funcdes. Embora seja indispensavel pre-
servar as competéncias constitucionalmente atribuidas a
cada Poder e sua respectiva legitimidade democratica,
0 proprio desenho constitucional admite mecanismos re-
ciprocos de controle destinados a impedir que a inércia
institucional comprometa a efetividade dos direitos funda-
mentais (Carvalho Filho, 2021).

Nesse contexto, a intervencéo judicial n&do deve constituir
a primeira alternativa para solucionar deficiéncias insti-
tucionais. A efetivacdo espontanea dos direitos funda-
mentais pelos 6rgéos constitucionalmente competentes
e o didlogo entre as instituicdes representam caminhos
preferenciais para a construcdo de solucdes legitimas e
constitucionalmente adequadas. Essa perspectiva exige
uma relacdo institucional pautada pela compreensao,
prudéncia e cooperacéo, capaz de conciliar a autonomia
funcional dos poderes publicos com o dever comum de
concretizacdo da Constituicdo (Brandao, 2024). Afinal,
Legislativo, Executivo e Judiciario encontram-se igual-
mente submetidos a ordem constitucional, cuja forca nor-
mativa decorre, em Ultima instancia, da soberania popu-
lar (De Araujo, 2024).

A pesquisa evidencia, entretanto, que a deferéncia ins-
titucional encontra limites quando a omissdo estatal
compromete o nucleo de direitos fundamentais consti-
tucionalmente assegurados. Nesses casos, a atuacéo
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jurisdicional pode assumir carater legitimo e necessario,
desde que tenha por finalidade concretizar comandos
constitucionais preexistentes, e nao substituir indiscrimi-
nadamente as escolhas politicas reservadas aos poderes
representativos. Essa distingao permite afastar tanto uma
concepc¢ao de autocontencao judicial absoluta quanto a
compreenséo de que a protecéo dos direitos fundamen-
tais autorizaria uma intervenc¢ao judicial ilimitada.

A jurisprudéncia analisada oferece elementos concre-
tos para essa diferenciacdo. No Recurso Extraordinario
com Agravo n. 639.337/SP, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a exigibilidade judicial do direito a educagéao
infantil e determinou a adocdo de medidas destinadas
a assegurar o atendimento de criangcas em creches e
pré-escolas diante da omisséo estatal (Brasil. Supremo
Tribunal Federal, 2011). Nesse caso, a intervencéo judicial
nao decorreu da criacdo autbnoma de um novo direito ou
de uma obrigacdo desvinculada do texto constitucional,
mas da necessidade de conferir efetividade a um direito
fundamental previamente reconhecido pela Constituic&o.

Desse modo, conclui-se que a jurisdicdo constitucional
pode desempenhar funcéo relevante na protecédo dos di-
reitos fundamentais quando a inércia dos poderes compe-
tentes inviabiliza sua concretizacdo. Essa atuacéo, contu-
do, encontra limites no proprio principio democratico e
na separacao de poderes. A legitimidade da intervencéo
judicial € mais consistente quando dirigida a protecao ou
efetivacéo de direitos constitucionalmente estabelecidos,
especialmente diante de omissdes incompativeis com
deveres constitucionais, e torna-se mais problematica
quando o Judiciario passa a criar autonomamente proi-
bicbes, sancdes, obrigacdes ou solu¢cdes normativas que
ndo encontram fundamento suficientemente determinado
na Constituicdo ou na legislagéo.

Nessa perspectiva, afungao contramajoritaria do Supremo
Tribunal Federal ndo pode ser confundida com uma au-
torizacdo geral para substituir o legislador. Sua atuagao
encontra fundamento na protecdo da Constituicdo, no
controle de normas incompativeis com ela e, dentro dos
limites constitucionalmente admissiveis, no enfrentamen-
to de omissGes que impeg¢am a concretizacéo de direitos
fundamentais (Pansieri, 2025, p. 14). O ponto decisivo,
portanto, ndo reside simplesmente em determinar se hou-
ve intervencdo judicial em matéria politica, mas em iden-
tificar a natureza, o fundamento constitucional e os limites
dessa intervencgéo.

A distincdo entre judicializac&o da politica e ativismo ju-
dicial assume, assim, importancia fundamental. A judicia-
lizacdo pode decorrer do préprio modelo constitucional
brasileiro, que transfere ao Judiciario controvérsias en-
volvendo direitos fundamentais e omissées dos poderes
publicos. O ativismo judicial, por sua vez, manifesta-se
quando a decisao ultrapassa os limites da concretizacao

constitucional e assume fungdo normativa que corres-
ponde, em principio, aos érgdos dotados de legitimidade
representativa. A protecéo judicial dos direitos fundamen-
tais ndo deve, portanto, ser identificada automaticamente
com ativismo.

Conclui-se, finalmente, que o equilibrio entre efetivida-
de dos direitos fundamentais, dignidade humana, sepa-
racao de poderes e legitimidade democratica exige uma
atuacdo jurisdicional simultaneamente firme e autoconti-
da. Firme quando necessaria para impedir que omissoes
estatais esvaziem direitos constitucionalmente assegu-
rados, e autocontida quando a controvérsia pertence ao
espaco legitimo de conformacgao politica dos poderes re-
presentativos. A legitimidade da jurisdig@o constitucional
depende, em ultima anélise, da capacidade de proteger
a Constituicdo sem converter sua fungao de garantia em
poder irrestrito de criacdo normativa.
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