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TEORIA GERAL DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS 

Mário Coraíni Júnior1

RESUMO
O presente estudo versa os direitos fundamentais e, em face deles, 

principalmente dos direitos sociais, a atuação do Poder Judiciário ao promover 
a concretização desses direitos, mediante uma interpretação principiológica da 

ou do não atendimento deles pela administração pública, incidindo, assim, o Poder 
Judiciário no que a doutrina convencionou denominar politização do direito e 
judicialização da política.  

A metodologia utilizada foi a lógica dedutiva, com base em pesquisas de 

apresenta nas esferas dos poderes legislativo, executivo e judiciário.

PALAVRAS–CHAVE
Direitos fundamentais, direitos sociais, pós-positivismo e 

neoconstitucionalismo, estado social de direito, politização do direito e ativismo 
judicial.
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Abraviaturas e siglas:

O conceito de diretos fundamentais

do homem, direitos naturais, direitos humanos, direitos individuais, direitos 
públicos subjetivos, liberdades fundamentais e liberdades  públicas. 

2 
Direitos fundamentais do homem é a expressão reservada para designar, 

garantias de uma convivência digna, livre e igual para todas pessoas. 
Direitos naturais equivalente a direitos inatos, ou seja, direitos que o 

homem possui pela sua própria condção humana, isto é, simplesmente por ser 
homem. 

Direitos humanos é a designação preferencialmente utilizada em acordos 
e outros documentos internacionais, denominação essa contra a qual se objeta que 
não há direitos que não sejam do homem, pois, somente o ser humano seria titula 
de direitos. 

Direitos individuais refere-se a direitos do individuo isoladamente, 
terminologia repudiada por grande parte da doutrina, porém ainda utilizada para 
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segurança e à propriedade; 
Direitos públicos subjetivos é expressão que tem sentido técnico-jurídico, 

exprimindo prerrogativas estabelecidas por regras de direito objetivo, cujo exercício 

situação jurídica subjetiva do indivíduo em relação ao Estado, colocando os direitos 
fundamentais no campo do direito positivo. Todavia, por indicar que o seu exercício 
depende unicamente da vontade do seu titular, que pode deles dispor, transmiti-los, 
e até renunciar, caracteriza-os como prescritíveis, sendo, pois, a expressão impópria 

fundamentais do homem. 
Liberdades fundamentais ou liberdades públicas, , são 

consideradas inadequadas pela maioria dos doutrinadores, eis que limitativas 

liberdade na sua formulação tradicional individualista. 
Mais adequada, pois, para exprimir o conceito de direitos fundamentais, 

parece ser a expressão “direitos fundamentais do homem”, mesmo porque é 
a utilizada pela Consituição Federal em seu Título II, que no artigo 17, refere-se 
expressamente a “direitos fundamentais da pessoa humana.”

As caracteristicas dos direitos fundamentais

Segundo José Afonso da Silva  as caracteristicas dos direito fundametais 
são as seguintes: 

I – historicidade, pois, como qualquer direito, os direitos fundamentais 

época e de lugar para lugar, tanto que na França da Revolução, resumiam-se aos 
direitos de liberdade, igualdade e fraternidade; atualmente, o seu conceito alcança 
até mesmo questão inimaginável naquela época, como o direito ao meio ambiente 
ecologicamente equilibrado (CF, art. 225, caput) e, da mesma forma, a igualdade 
entre os sexos é um direito fundamental no Brasil (CF, art. 5º, I), mas não o é nos 
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II – inalienabilidade, uma vez são intransferíveis, inegociáveis, porque 
não têm conteúdo econômico-patrimonial e a ordem ocnstitucional os confere a todas 

é, não são meros direitos subjetivos; são de interesse da própria coletividade, razão 
pela qual não se pode vender um órgão humano, mesmo com a concordância do 

que é, por óbvio, alienável; 

III – imprescritibilidade; no sentido de que não podem, em regra, ser 
perdidos pela passagem do tempo, de vez que o exercício dos direitos fundamentais 
se dá pelo simples fato de existirem reconhecidos pela odem jurídica, nunca deixam 
de ser exigíveis, posto que não são de natureza patrimonial, mas pesonalíssimos., 
sendo sempre exercíveis e exercidos, não havendo intercorrência temporal de 
exercício que fundamente a perda da exigibilidade pela prescrição, o que implica que 
não se os perde pela falta de uso e, assim, por exemplo, não é porque alguém passou 

essa que é geral, mas não absoluta, pois alguns direitos são prescritíveis, como é o 
caso do direito de propriedade, perdível pelo usucapião; 

IV – Irrenunciabilidade, porque podem até não ser exercidos, mas não 
se admite sejam renunciáveis, uma vez que, geralmente, são indisponíveis, não se 

importam não apenas ao próprio titular, mas, sim, interessam a toda a coletividade.

Também, no tocante à essa Irrenunciabilidade,
existem alguns direitos fundamentais que são disponíveis, tais como a intimidade 
e a privacidade. Isso, ressalte-se, é exceção. Mesmo assim, a renúncia a direitos 
fundamentais só é admitida de forma temporária, e se não afetar a dignidade 
humana.

Embora José Afonso da Silva entenda que o caráter absoluto que se 
reconhecia nos direitos fundamentais não pode mais ser aceito, noticia esse 
celebrado doutrinador que “Pontes de Miranda, contudo, sustentava que há direitos 
fundamentais absoluto e relativos. Os primeiros são os que existem, não conforme a 
lei os cria ou regula, 
enquanto os relativos existem mas, valem conforme disponha a lei. José Afonso da 
Silva entende inaceitável essa teoria, por estar ela fundamentada na teoria formulada 

direitos fundamentais supra-
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estatais, teoria essa que não seria diferente do jusnaturalismo.
Como se vê, nenhum direito fundamental é absoluto, uma vez que, como 

ressalta Paulo Gustavo Gonet Branco,

á vida tem limitação explícita no inciso XLVII, a

que se contempla a pena de morte em caso de guerra formalmente 

A restrição aos direitos fundamentais só é admitida quando compatível 
com os ditames constitucionais e quando respeitados os princípios da razoabilidade 
e da proporcionalidade. 

Nesse sentido a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 5, veiculada 

          
CARÁTER ABSOLUTO

Não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos 
ou garantias que se revistam de caráter absoluto, mesmo porque 
razões de relevante interesse público ou exigências derivadas do 
princípio de convivência das liberdades legitimam, ainda que 
excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de 
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, 
desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria 

delinear o regime jurídico a que estas estão sujeitas - e considerado 
o substrato ético que as informa - permite que sobre elas incidam 
limitações de ordem jurídica, destinadas, de um lado, a proteger a 
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexistência 
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode 
ser exercido em detrimento da ordem pública ou com desrespeito 
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direitos fundamentais. Não se podem deixar de ser aqui mencionadas, porque a 

A imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais é entendida como 
vedadeira norma-princípio, 

Como se vê, os direitos fundamentais constituem um conjunto de direitos 

isolada. O desrespeito a qualquer deles é, na verdade, o desrespeito a todos. Abrir 
exceção com relação a um é fazê-lo em relação a todos. 

os direitos considerados básicos para que qualquer ser humano possa ter uma 

direitos que integram um núcleo intangível de direitos condizentes com a dignidade 
da pessoa humana, estabelecidos por uma determinada ordem jurídica.

 a) direitos fundamentais do homem-indivíduo, que são aqueles que 
reconhecem a autonomia dos particulares, garantindo iniciativa e independência 
aos indivíduos diante dos demais membros da sociedade política e do próprio 
Estado, sendo por isso reconhecidos como direitos individuais (art. 5º) e ainda por 
liberdades civis e liberdades-autonomia; 

b) direitos fundamentais do homem-membro de uma coletividade, que a 
Constituição adotou como direitos coletivos; 

c) direitos fundamentais do homem social, que constituem os direitos 

d) direitos fundamentais do homem nacional, que são os que têm conteúdo 

e) direitos fundamentis do homem cidadão, que são os direitos políticos (arts. 
 direitos democráticos ou direitos de participação política 
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(impropriamente designados liberdades políticas, pois estas são apenas aspecos dos 
direitos políticos).

Existem, ainda, pode-se dizer, direitos fundamentias econômicos tratados 
na Constituição Federal, no Capítulo I (arts. 170 a 192), do Título VII,  que versa a 
ordem econômica.

comporta sub-espécies.6 

ordem cronológica em que esses direitos foram sendo conquistados e a natureza de 

de primeira geração, de segunda geração, de de terceira e quarta geração, 

geração posterior tenha substituído os relativos à geração antecedente, mas a esta se 
acrescentaram.

O vocábulo dimensão, no caso, é sinônimo de geração, tendo-se, assim, 
respectivamente, direitos de primeira, segunda, terceira e quarta dimensão.

    
Os direitos de primeira geração, também denominados individuais ou 

negativos, foram os primeiros a ser conquistados pela humanidade. Relacionam-

perante a lei, às liberdades de crença religiosa, à livre manifestação de pensamento, 

Os direitos de segunda geração são os direitos sociais, econômicos e 

obrigação de fazer, de prestar os serviços de atendimento à saúde, à educação e 
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Visam a promoção da igualdade material, mediante a redução das 
desigualdades sociais no pressuposto de que não adianta possuir liberdade sem as 

a ser conquistados após a Revolução Industrial, quando grupos de trabalhadores 
passaram a lutar pela categoria.

Os direitos de terceira geração, que são denominados também de direitos 
difusos e coletivos são direitos transindividuais, isto é, direitos que são de várias 
pessoas, mas não pertencem a ninguém isoladamente. Transcendem o indivíduo 
isoladamente considerado. São também conhecidos como direitos metaindividuais, 

porquanto estão além do indivíduo, ou supraindividuais por estarem acima do 
indivíduo isoladamente considerado..

Esses chamados direitos de terceira geração têm origem na revolução 
 que consistiu na revolução 

dos meios de comunicação e de transporte, responsável por uma humanidade 
conectada em valores compartilhados, A humanidade passou a perceber que, na 
sociedade de massa, há determinados direitos que pertencem a grupos de pessoas, 
grupos esses, às vezes, absolutamente indeterminados.

Rodrigues, no distrito do município de Mariana-MG, que causou a morte e 
desaparecimento de dezenas pessoas e poluiu o Rio Doce, do qual se servem para 
abastecimento de água várias localidades de Minas Gerais e do vizinho Estado do 
Espírito Santo. 

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o direito à 
paz, ao desenvolvimento e os direitos dos consumidores são espécies de direitos 
fundamentais de  terceira geração.

No Brasil, o Direito Processual Civil distingue os direitos coletivos 
em sentido estrito dos direitos individuais homogêneos e dos direitos difusos. 
O Código de Defesa do Consumidor, no seu art. 81, parágrafo único, 

“I interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para 
efeitos deste código, os transindividuais, de natureza indivisível, 
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por 
circunstâncias de fato;

II- interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, 
para efeitos deste código, os transindividuais, de natureza 
indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas 
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ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica 
base;

III - interesses ou direitos individuais homogêneos, 

Destarte, os direitos difusos são direitos de todos, mas que não pertencem 
a ninguém isoladamente. São de grupos cuja titularidade é absolutamente 
indeterminada. É também exemplo o direito do consumidor contra a propaganda 
abusiva.

Os direitos coletivos em sentido estrito são direitos de grupos 
determinados, mas que não pertencem a nenhum membro isoladamente, mas ao 
grupo como um todo. É exemplo o direito da classe dos advogados de participar dos 

o seu grupo.
Os direitos individuais homogêneos.constituem  subespécie dos direitos 

coletivos. São direitos de cada pessoa isoladamente, mas que podem ser protegidos 

lesados com um brinquedo defeituoso, que é um direito de cada consumidor, mas 
que pode ser tutelado em conjunto.

7

 “(...) os direitos individuais homogêneos são (...) um 

conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si por 

permite a defesa coletiva de todos eles” 

Quanto aos direitos de quarta geração ainda não há consenso na doutrina 
quanto ao seu conteúdo, havendo quem diga que são os direitos relacionados à área 
da engenharia genética, sendo essa a posição de Norberto Bobbio8, enquanto outros, 
como  Paulo Bonavides, relacionam tais direitos à luta pela participação democrática.
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1607



1º Simpósio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito 

A história dos direitos fundamentais está intrinsicamente relacionada 
como o constitucionalismo, pois este é que constituiu o movimento que possibilitou 
a sociedade à limitação dos poderes estatais. 

Várias correntes doutrinárias divergem a respeito de quando teria se 
manifestado pela primeira vez a limitação do poder do Estado.

A maioria dos autores entende que foi em 1215, com a Magna Charta 

Libertatum, documento esse imposto a João Sem-Terra, rei da Inglaterra, que ocorreu 

contra a imposição de tributos sem serem antes consultados pelo rei.
Autores há que remontam ao Torah e à Lei das Doze Tábuas para explicar 

a origem do fenômeno da limitação dos poderes do Estado.
Para a doutrina positivista a fonte primeira desse fenômeno seria a 

Constituição Americana, de 1787.

princípios que regem o Estado de Direito e o respeito à dignidade humana.
A dignidade da pessoa humana como se sabe, constitui um princípio 

 

Em resumo, poder-se-ia dizer que o respeito à dignidade humana consiste 
em reconhecer a todos os seres humanos, pelo simples fato de serem humanos, 
alguns direitos básicos, que são, justamente, os direitos fundamentais.

A grande maioria dos doutrinadores concorda que os direitos fundamentais 
têm seus alicerces no respeito à dignidade humana. Desse respeito à dignidade 
humana decorreriam todos os direitos fundamentais.

Essa é a posição majoritária, defendida por Ingo Wolfgang Sarlet9, Paulo 
Gustavo Gonet Branco10, Paulo Bonavides 11 12, entretanto, 
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o fundamento dos direitos fundamentais à dignidade humana é restringir suas 
possibilidades de conteúdo.

Os direitos fundamentais e as teorias do Direito

que, hoje, quase todas as teorias jurídicas defendem a existência de direitos básicos 
do ser humano.

Para os adeptos do jusnaturalismo, os direitos fundamentais decorrem 
da própria natureza humana, e já existem antes do seu reconhecimento pelo Estado. 
.São direitos pré-positivos, isto é, direitos anteriores mesmo à própria Constituição

O positivismo jurídico considera que os direitos fundamentais são aqueles 
como tal expressamente reconhecidos e positivados em normas constitucionais. A 

a existência de direitos implícitos no sistema, ou seja, não expressamente referidos, 
porém revelados pela interpretação dos princípios abertos do próprio ordenamento. 

O realismo jurídico norteamericano, que é a mais atual teoria do direito, 
considera, consoante a lição de Canotilho,  que os direitos fundamentais são aqueles 
conquistados historicamente pela humanidade, .

entre o Estado, como ente superior, e o cidadão, como ente inferior, ou seja, de cima 

é equivocada.

particulares, isto é, de uma pessoa individual privada para outra, estabelecendo, 

Entretanto, conforme noticia Paulo Gustavo Gonet Branco15, “no Direito 

Americano, predomina a tese de que os direitos fundamentais são oponíveis apenas ao l X * 5 ; D 7l ` Y J - Z 8 [ . G 6 9 ? 0 \ 9 1 = 6 A 0 \ 0 4 ; = . ; = 6 ? 7 7 8 9 : 1 0 5 ; ] < : ; < = 0 8 0 4 1 = < = 9 > < 0 4 6 ? . ) F 0 G 6 9 ? 0 H ) 6 : 6 < A 6 . W U U R 7 @ P Q 7 W R W 7
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Estado”, porquanto, a Suprema Corte dos Estados Unidos considera que os direitos 

(state action theory) ou, pelo menos, com um particular que desenvolva atividade 
nitidamente pública (public function theory).

Por isso, os particulares são tão obrigados a cumprir os ditames dos direitos 

ou imediata).

A titularidade dos direitos fundamentais

Uma interpretação estritamente gramatical do art. 5º, caput, da CF 
poderia levar à conclusão de que apenas os brasileiros (natos ou naturalizados) e os 
estrangeiros residentes no país seriam titulares de direitos fundamentais.

Entretanto o STF entende que estrangeiros de passagem pelo país também 
podem ser protegidos – embora, obviamente, não possam titularizar todos os direitos 
fundamentais (pois alguns são privativos de brasileiro, e outros de brasileiros natos). 

Os direitos fundamentais são universais, todavia alguns deles aplicam-

nacionalidade..
O STF entende que esses direitos são aplicáveis até mesmo a estrangeiros 

fora do país, caso sejam atingidos pela lei brasileira, pois caso a lei brasileira o alcança 
para acusar, tem de alcançá-lo também para dar meios de defesa.16

naturalizados; c) os estrangeiros residentes no Brasil; d) os estrangeiros em trânsito 
pelo território nacional; e) qualquer pessoa que seja alcançada pela lei brasileira, 
cabendo, contudo, a ressalva de que existem determinados direitos fundamentais 
cuja titularidade é restringida pelo próprio Poder Constituinte. 

Os direitos fundamentais também se aplicam às pessoas jurídicas, (nclusive 
as de Direito Público, desde que sejam compatíveis com a natureza delas.l c ) K k . j 8 N b 7 U M T S ) G . W s K 9 : D 6 . J ; ? 6 = 0 : a < 4 < 1 = : 0 8 ; ? 1 0 5 ; a ; ? ? 0 . ] / 7 5 ; M T 7 U N 7 W U U O H
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Fontes dos direitos fundamentais

A primeiramente dessas fontes é, obviamente, a Constituição. Todavia, o 
texto constitucional no tocante aos direitos e garantias fundamentais não é fechado, 

o fato de um direito fundamental não se encontrar expressamente previsto não 

Outra fonte dos direitos fundamentais são os tratados internacionais 

hierarquicamente acima das leis mas abaixo da Constituição. 

Limites dos direitos fundamentais

O primeiro limite que os direitos fundamentais encontram é a própria 

esses direitos. que na verdade são apenas aparentes.

Nos casos em que a própria Constituição determina que o legislador 

reserva legal.
Cumcpre obsevar que existe o que se pode chamar de limites dos limites, 

segundo o qual “é proibido proibir o exercício do direito além do necessário” 17

Ademais o legislador autorizado a restringir os direitos fundamentais não 
pode atingir o núcleo essencial desses direitos. A limitação a ser realizada pela lei não 

essencial dos direitos fundamentais não pode ser violado em hipótese alguma.

Direitos fundamentais, judicialização 
da política e politização do direito 

Fenômeno que provocou importantes mudanças na esfera dos direitos 
fundamentais foi o advento, no início do século XX, do Estado Social de Direito, l d ] * a [ p + * ) . ] < D < = : < ^ a - J K * Z ) . + ; 0 4 6 : 5 0 7 K ; 0 : < 6 \ ; : 6 ? 5 0 1 ] < : ; < = 0 1 k 9 4 5 6 D ; 4 = 6 < 1 . ) F 0 G 6 9 ? 0 H J K . W U U R 7 @ 7 M C W 7
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também denominado Estado do Bem-Estar (Welfare State) e Estado Previdência, 
que foi consequência do desprestígio da ideologia do Estado Liberal clássico, 
provocado pelas idéias que inspiraram a Revolução Russa de 1917, a reconstrução 
da Alemanha após a 1ª Guerra Mundial e a Revolução Mexicana, o que culminou 
com a edição da Constituição do México de 1917, com a Constituição de Weimar 
de 1919, e com a Declaração dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado na 
Rússia Revolucionária de 1918. 

A Constituição Mexicana de 1917 foi a primeira a apresentar uma relação 
de direitos sociais, no que foi seguida pela Constituição de Weimar, de 1919.

 

de 1988 representa modelo avançado da evolução cultural da espécie humana em 
matéria de direitos sociais.. 

È que, sobretudo pela ameaça socialista representada pela Revolução 
Russa de 1917, os Estados de regime capitalista tiveram que se reestruturar, 
passando a se preocuparem mais com a realização do bem estar social e isso os levou 
a procurar conjugar, com os direitos individuais apregoados no ideário liberal, o 
reconhecimento dos direitos sociais, surgindo, daí, a concepção de um Estado 
intervencionista, com o objetivo de garantir a todos os membros da comundade, 
não só iguais oportunidades na vida social, como o direito à saúde, à educação, ao 
emprego e tantos outros direitos indispensáveis a uma existência digna.

A propósito, explica BONAVIDES18

“Quando o Estado, coagido pela pressão das massas, 

pelas reivindicações que a impaciência do quarto estado faz ao 

poder político, confere, no Estado constitucional ou fora deste, 

os direitos do trabalho, da previdência, da educação, intervém na 

economia como distribuidor, dita o salário, manipula a moeda, 

regula os preços, combate o desemprego, protege os enfermos, 

dá ao trabalhador e ao burocrata a casa própria, controla as 

crédito, institui comissões de abastecimento, provê necessidades 

individuais, enfrenta crises econômicas, coloca na sociedade todas 

as classe na mais estreita dependência de seu poderio econômico, 

os domínios que dantes pertenciam, em grande parte, à área de 

iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com justiça, 

receber a denominação de Estado social.”l g Y [ Z - , * ] I ) . G 6 9 ? 0 7 8 9 : 1 0 5 ; 5 < : ; < = 0 > 0 4 1 = < = 9 > < 0 4 6 ? . ) F 0 G 6 9 ? 0 H a 6 ? n ; < : 0 1 . W U U b 7 @ 7 M O T 7
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Com o Estado Social de Direito surge, então o pós-positivismo e com 

mínimos de vida digna para o indivíduo e a sociedade.
A constiuição passa então a ser interprertada como um sistema aberto de 

princípios e de direitos fundamentais, traduzidos frequentemente em esquemas 
genéricos, no qual as idéias de justiça e de realização desses direitos e princípios 
constituem a sua essência.

O ideário do Estado Social de Direito alcançou o seu mais elevado estágio 

defensor da idéia de que a busca do pleno emprego deve ser feita sempre pelo 

investimentos na economia por parte do setor privado, deve o Estado suprir essa 
falta, ainda que valendo-se da tomada de empréstimos públicos. 

Entretanto, a partir da década de 1970, a crise do petróleo promoveu grande 

à ideologia do Estado Liberal, que alcançou o seu ponto mais crítico durante os 
governos de Ronald Reagan, nos Estados Unidos da América, e Margareth Tatcher, 
na Inglaterra, com a celebração em 1989 do acordo, conhecido como “Consenso de 
Washington”, pelo qual os países que o assinaram reconheciam a prevalência do 

de qualquer imperativo axiológico. Nesse cobtexto é qjue veio a lume a concepção 
do Estado Neoliberal

Consequentemente, como a implementação dos direitos sociais individuais 
e coletivos dependem necessariamente da atuação positiva do Estado, então, 

exercício dos direitos fundamentais de primeira dimensão a partir da garantia de 
um mínimo existencial exigido pelo princípio da dignidade humana, tem-se não só 
um  sentimento geral de injustiça, como um desrespeito à Constituição, que, de uma 
ou outra forma, chega aos ouvidos dos Poderes Executivo, Legilativo Judiciário.

Como se sabe, no Brasil, em virtude do princípio constitucional da 
tripartição dos poderes, em resumo, incumbe ao Legislativo produzir a lei, ao 
Executivo promover a sua execução, e, ao Judiciário, interpretá-la, aplicando-a ao 
caso concreto que lhe for submetido.  Assim, constitucionalmente, um poder não 
pode invadir a área de competência do outro. Todavia, não é isso que vem ocorrendo, 
haja vista os inúmeros casos em que se tem registrado a interferência da atuação do 
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Poder Judicário na esfera de competência dos Poderes Legislativo e Executivo, bem 
como da invasão do Legislativo na área do Judiciário.  

Frequentemente, a atuação do Judiciário decorre, dentre outros motivos, da 
não implementação de direitos fundamentais individuais ou coletivos em virtude da 

do caso sub judice

dos recursos públicos e várias outras circunstâncias, inclusive o fato de que os valores e 
prioridades dos políiticos  são valores e prioridades locais, corporativos ou de grupos, 
ou mesmo de interesses exclusivamente dos próprios políticos.

Em razão disso, o poder judiciário, valendo-se da textura aberta do texto 
constitucional em matéria de princípios e direitos fundamentais, vem assumindo 
posição de relevo na área política como garantidor e implementador de inúmeras 
promessas ou normas programáticas relativas a esses princípios e direitos 
fundamentais,, quando não cumpridas pelos poderes legislativo e executivo.

De se observar que, com base na ideologia do pós-positivismo e do neo-
comstitucionaismo, os magistrados, em vez de aplicarem a lei geral editada, passam 
a julgar por princípios, ignorando normas que a seu ver não correspondam às 
diretivas principiológicas de nosso Estado de Direito, usurpando, assim, a função 
dos legisladores ao produzirem normas como ocorreu no julgamento sobre as 

em matéria de células-tronco embrionárias,19 suspensão de dispositivos a Lei de 
Imprensa,20.invadindo não apenas a área de atuação reservada constitucionalmente 
ao Poder Legislativo, como área de competência do Executivo, tal como ocorreu no 
caso da demarcação das terras indígenas do caso Raposa Serra do Sol.21

Mais recentemente, o STF, em decisão proferia em ADI interposta pelo 
Conselho Federal da OAB, promoveu alteração na legislação eleitoral vedando o 

A politização do judiciário, a judicialização 
da política e o ativismo judicial

Essa invasão do poder judiciário na área de atuação constitucionalmente l h ) K k B - ] * 4 _ M C U( m( l ) K k o - 8 [ M M T R 7
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reservada aos poderes legislativo e executivo, ampliando assim o grau de 
discricionariedade do juiz, ao promover escolhas políticas e não estritamente 
jurídicas, a doutrina passou a denominar politização do direito, distinguindo, nesse 
contexto, o que se passou a chamar, de um lado, judicialização da política e, de 
outro, ativismo judicial.  

Embora parecidos esses institutos não são iguais. A diferença está na 
origem da atuação judicial além dos limites da interpretação, porquanto, na 
judicialização o fenômeno deriva da vontade do legislador constituinte, enquanto, 
no ativismo, decorre da vontade do intérprete proativo, que é o juiz.

Ocorre que no Brasil, esse fenômeno caracterizado pelo exercício das 

outorgou prerrogativas por meio das Súmula Vinculantes e do Mandado de 
Injunção, e, de outra parte, da textura aberta caracterizadora da linguagem dos 
referidos princípios e direitos fundamentais.  

Essa participação do Poder Judiciário, de maneira mais ampla e intensa 

denominaram  
Segundo Baracho22, as origens do ativismo judicial encontra-se na 

jurisprudência da Suprema Corte norte-americana ao se manifestar inicialmente de 
maneira conservadora e proativa em caso que setores  reacionários encontraram 
amparo para a segregação racial e para a invalidação das leis sociais em geral. 
Entretanto, a partir de 1950 a situação se inverteu com a produção de uma 
jurisprudência progressista em matéria de direitos fundamentais, especialmente 

ativismo judicial tem sentido ambíguo, não 

No Brasil apresenta-se de variadas formas, tanto na aplicação direta da 
Constituição a hipóteses por ela não contempladas expressamente e à revelia da 
manifestação do legislador ordinário, como na declaração de inconstitucionalidade 
de atos normativos emanados o poder Legislativo, bem como na imposição de 
posturas comissivas ou omissivas ao Poder Público.
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proativo, tendo por protagonista do fenômeno o juiz e, em regra, regula-se pelo 
julgamento conforme a Constituição. 

caracterizada por extrapolar sua competência constitucional mediante invasão 
das áreas de atuação reservadas ao poderes Legislativo e Executivo, objetivando 
implementar e garantir aos cidadãos direitos constitucionais fundamentais que 

devida legislação infraconstitucional ou em virtude de falta do devido atendimento 

É, entendido, pois, como uma atuação do juiz com o objetivo de proteger 
valores que são importantes para a sociedade, entre eles especialmente aqueles 

tais direitos e princípios fundamentais acabam tendo sua garantia e efetivação 
assumidas pelos magistrados ao serem reclamadas como objeto de solução judicial.

Elival da Silva Ramos , sem deixar de advertir quanto aos limites dessa 

 “ao se fazer menção ao ativismo judicial, o que se está a referir 

é à ultrapassagem das linhas demarcatórias da função jurisdicional, em 

detrimento principalmente da função legislativa, mas, também da função 

administrativa e até mesmo da função de governo. Não se trata do exercício 

desabrido da legislação, que, aliás, em circunstâncias bem delimitadas, pode 

vir a ser deferido pela própria Constituição ao órgãos superiores do aparelho 

judiciário, e sim da descaracterização da função típica do Poder Judiciário, 

com incursão insidiosa sobre o núcleo essencial de funções constitucionalmente 

atribuídas a  outros  poderes.”

Quanto à judicialização da política, trata-se de fenômeno que deriva da 
vontade do legislador constituinte; o legislador é o protagonista A própria CF/88 
é quem a promove, haja vista ter outorgado ao Poder Judiciário prerrogativas, 
historicamente nunca anteriormente concedidas, especialmente por meio das 
súmulas vinculantes e do mandado de injunção.. 

 common law é muito mais difícil do que 
nos sistemas da civil law a caracterização do que seria uma atuação ativista da 
magistratura, porque existe na área do common law uma proximidade bem maior ( V J - a [ ) . I ? < A 6 ? 5 6 ) < ? A 6 7 - = < A < 1 D 0 / 9 5 < > < 6 ? H G 6 : v D ; = : 0 1 ] 0 Q D P = < > 0 1 7 ) 6 : 6 < A 6 . ) G . W U M U 7 @ P Q 1 7 M M T S M M R 7

1616



1º Simpósio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito 

entre a atuação do juiz e a do legislador no que tange à produção de normas jurídicas, 
uma vez que o direito legislado é visto como fonte excepcional do direito.

Por isso, nos sistema do common law se adota uma conceituação ampla 
de ativismo judicial, que abarca desde o uso da interpretação teleológica de sntido 

função do órgão jurisdicional, sem que haja nesse ativismo sentido negativo, por 
proporcionar a adaptação do direito diante de novas exigências sociais e de novas 
pautas axiológicas

A atuação harmônica dos poderes do Estado, em face do princípio da 
separação dos poderes, exige prudente exercício das competências que lhes foram  

ex post factum”.  Essa verdade é inquestionável, 
ressalvada a exceção para o caso do mandado de injunção, no direito brasileiro, ou 

25 quem 
não foi eleito democraticamente não está legitimado para governar ou legislar, pois 

sociais que implementam políticas públicas não podem ser concretizados pela 
via judicial, sob pena de romper com o princípio da igualdade, atribuindo a um 
indivíduo direitos sociais que os demais não gozarão (ofensa ao princípio da 

jurisdicional além de romper com o princípio da separação dos poderes deixa de 

poderá ser admitido para garantia das minorias e para desobstrução dos canais 
democráticos, conclui que deslocar a esfera da decisão política dos legitimamente 
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não promoverá a efetividade, mas trará falsa expectativa e destruição da utopia que 
seria o governo dos juízes.”.26

Em síntese, parece-nos que o ativismo judicial, embora deva ter limites, 
não é condenável quando exercitado para garantia das minorias e para desobstrução 
dos canais democráticos, porém há que se assegurar a manutenção do princípio 
constitucional da separação dos poderes com equilíbrio, sem ofensa ao princípio 
do acesso à justiça a todos que a procurem em busca da implementação dos direitos 
sociais individuais e coletivos previstos principalmente nas normas programáticas 
constitucionais, principalmente porque só é possível o exercício dos direitos 
fundamentais de primeira dimensão a partir da garantia de um mínimo existencial 
que é exigido pelo princípio da dignidade humana.
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