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RESUMO 

Este trabalho acadêmico proporciona um estudo do mecanismo ativismo judicial, 
como também de sua formação e estruturação ordenamento jurídico brasileiro 
especialmente no que diz respeito a sua aplicabilidade enquanto garantidor de 
direito fundamentais. Optou-se pelo tema por visualizar que o mecanismo ativismo 
judicial figura como relativamente recente nos debates jurídicos e dentro das 
instituições de ensino superior, sejam nas graduações ou pós-graduações em 
direito, em que pese se fazer presente nos julgamentos, sobretudo por meio do 
Supremo Tribunal Federal. A demonstração da evolução histórica de direitos 
humanos e do ativismo judicial se fez presente para possibilitar conexão com o tema 
da pesquisa. Valendo-se da análise doutrinária no que tangem aos aspectos 
conceituais do mecanismo, bem como na demonstração da essencialidade de 
direitos básicos inerentes ao ser humano, destacando de que forma estes 
julgamentos utilizados na pesquisa se mostraram eficazes ao preencher lacunas 
deixadas pelos Poderes Executivo e Legislativo na propositura de normas 
positivadas (sejam normas infraconstitucionais ou mesmo de dimensão 
constitucional) adequadas e suficientes na tutela dos direitos fundamentais. Com 
enfoque em ações inerentes a determinados grupos de indivíduos que foram 
privados do usufruto de direitos básicos em razão de omissão ou vedação expressa 
da norma infraconstitucional ou constitucional quanto a permitir o gozo de direitos 
básicos. Valendo-se da pesquisa doutrinária e jurisprudencial, por meio do método 
dedutivo na busca por verificar os aspectos inerentes ao ativismo judicial, 
identificando a relevância do fruto da presente pesquisa dentro do ordenamento 
jurídico pátrio. Com o ativismo judicial, determinados indivíduos que não 
enquadrados nas hipóteses ali elencadas passaram a usufruir de seus direitos, 
dispondo destes direitos, sobretudo quanto aqueles de ordem privada. Outras 
hipóteses como a atuação ativista da suprema corte brasileiro com vias a ampliar as 
proteções de determinados direitos fundamentais já consagrados, afastando indícios 
de inconstitucionalidade em determinados dispositivos legais, impedindo, assim, que 
a expectativa de gozo de direitos se sobreponha aos direitos daqueles já detentos 
destas garantias fundamentais.  

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Direitos Fundamentais. Supremo Tribunal 

Federal. 

 

 

 

 

 

 

 



ABSTRACT 

This academic work provides a study of the judicial activism, as well as its formation 

and structure inside the Brazilian legal order, especially with its applicability as 

guarantor of fundamental rights. The theme was chosen due to the debates of the 

judicial activism, being considered as relatively recent in legal debates in law 

schools, whether in graduation or post-graduation. Even though the judicial activism 

is present at trials, especially through the Federal Court of Justice. The 

demonstration of the historical evolution of human rights and judicial activism will be 

presented to enable a connection with the theme of this research. By using the 

doctrinal analysis on the conceptual aspects of the mechanism, as well as on the 

demonstration of the essentiality of basic rights inherent to the human being. 

Highlighting how these judgments used in the present research where effective in 

filling gaps left by the Executive and Legislative Power in proposing fair laws 

(whether infraconstitutional or even constitutional standards) adequate and sufficient 

to protect fundamental rights. Focusing on actions inherent to certain groups of 

individuals who have been deprived of the usufruct of basic rights, as a consequence 

of the omission or express prohibition contained in the infraconstitutional or 

constitutional laws to allow the enjoyment of basic rights. With judicial activism, 

certain individuals who are not included in the hypotheses listed where included on 

those lists of people able to enjoy fundamental rights, especially those of a private 

nature. Other hypotheses such as the activist activism of the Brazilian Supreme 

Court with ways to extend the protections of certain fundamental rights already 

enshrined, removing evidence of unconstitutionality in certain legal provisions, thus 

preventing the expectation of enjoyment of rights overlap the rights of those already 

detained these fundamental guarantees. 

 

Key Words: Judicial Activism. Fundamental Rights. Federal Court Of Justice.  
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INTRODUÇÃO 

 

 A pesquisa surge através do interesse de se analisar o ativismo judicial, 

mecanismo em processo de expansão no âmbito do judiciário internacional e, em 

análise mais recente, no território brasileiro como uma consequência das omissões 

dos poderes executivo e legislativo na elaboração de normas constitucionais e 

infraconstitucionais que possibilitem aos indivíduos o usufruto adequado de todas ou 

de parte das garantias constitucionais conferidas, especialmente, no artigo 5º da 

Constituição Federal de 1988. Com isto, busca-se realizar uma análise do ativismo 

judicial no ordenamento jurídico brasileiro como mecanismo efetivador de direitos 

fundamentais de forma geral. A pesquisa não irá se abster de avaliar a medida em 

que princípios do direito constitucional, civil, administrativo, internacional e 

processual estão interligados ao foco da pesquisa. Desta forma, de que modo o 

ativismo judicial se fez presente dentro dos julgamentos através do Supremo 

Tribunal Federal que permitiu a interpretação deste mecanismo como meio de se 

garantir o efetivo cumprimento e postura em vigor de direitos considerados 

fundamentais? 

A pesquisa buscará uma análise do mecanismo em questão, a sua relevância 

crescente e, com isto, identificar os meios utilizados pelo Poder Judiciário para suprir 

as necessidades básicas da população de forma justa, embora não abarcado por 

suas competências originárias, e de que modo este busca o atendimento de 

demandas inerentes aos direitos fundamentais dos indivíduos, buscando apontar de 

que forma o mecanismo ativismo judicial trouxe benefícios aos cidadãos em 

demandas específicas. A pesquisa não irá de afastar de buscar as razões principais 

de propositura das ações judiciais e se houve uma prestação eficaz de modo 

consensual dos direitos básico da população nas demandas em questão ou se o 

ativismo figurou como medida essencial face à evidente omissão estatal, 

ocasionando uma provocação do Poder Judiciário. Nesta hipótese, adotando 

princípios dos mais diversos, já que não pode se abster de apreciar o feito, 

excedendo a sua competência originária.  

 Tentar visualizar e pontuar as razões que tem levado ao conhecimento do 

judiciário demandas que discutem ou pleiteiam pontos dos direitos fundamentais, 
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hipótese em que será possível a conclusão pela essencialidade do ativismo judicial 

ou pelo seu uso exacerbado. O ativismo judicial tornou-se um mecanismo em 

constante abrangência em nosso ordenamento, especialmente no que tangem 

direitos fundamentais tais quais o direito à vida, igualdade de gênero, por exemplo. 

Importante salientar que a dignidade da pessoa humana figura como norteadora dos 

direitos fundamentais e sociais contidos em nosso ordenamento, por esta razão se 

analisa de forma abrangente os princípios em questão para possibilitar uma 

compreensão da existência e evolução de elementos e mecanismos judiciais como o 

ativismo. 

 Outra situação, como um todo, indica que as particularidades e 

especificidades de cada caso fático demonstram que, embora o Estado possua 

condições de atender as demandas de modo administrativo e consensual, as 

particularidades levam o indivíduo a tomar uma postura mais enérgica em função de 

diversos fatores que podem ser gerais e/ou individuais como, por exemplo, reações 

emocionais ou a privação no exercício de direitos. Portanto, é correto afirmar que os 

indivíduos tendem a buscar uma maior agilidade no atendimento de sua solicitação 

por ver-se em condição impotente frente à situação enfrentada, ocasionando na 

apresentação de demanda judicial como único meio cabível. 

 A omissão estatal, especialmente dos Poderes Legislativo e Executivo figura 

como foco desta pesquisa por ser a razão que acredita-se ser basilar inerente ao 

indivíduo na propositura de ações que busquem resguardar direitos fundamentais. 

Este aspecto deve ser visto com profunda atenção por seu impacto direto nas mais 

diversas áreas, sendo o primeiro o Poder Judiciário que possui uma infinita 

quantidade de processos pendentes de julgamento e apreciação e que ocupa-se 

com situações que, na maioria dos casos, poderia ter sua solução pelas vias 

consensuais. As apreciações destas ações judiciais demandam a movimentação da 

máquina pública com custas processuais, destinação de colaboradores auxiliares e 

uma demora ainda maior para desafogar e dar andamento aos processos já 

existentes mesmo já havendo uma destinação de recursos nos respectivos órgãos 

para solucionar e atender estes cidadãos com demandas das mais diversas, como 

as farmácias vinculadas ao governo os cartórios, dentre outras situações 

particulares.  
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 Como objetivos desta pesquisa, busca-se identificar o papel do mecanismo 

ativismo judicial dentro do ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que as 

mudanças constitucionais são situações reais e constantes dentro deste, numa 

busca de acompanhar a sociedade em suas evoluções e adequações nos mais 

diversos aspectos, abrangendo, assim, previsões das mais diversas, incluindo 

direitos fundamentais. Analisar as sentenças judiciais que tenham, de alguma forma, 

se utilizado do ativismo judicial para a solução da demanda envolvendo os direitos 

fundamentais.  

 O Brasil figura no âmbito internacional dentro os poucos países que preveem 

em seu texto constitucional a tutela dos direitos fundamentais de forma explícita. 

Pelo seu caráter prolixo, ou seja, buscando abranger temas dos mais variados, 

deixando evidentes as responsabilidades estatais, reservando um espaço para 

direitos considerados fundamentais. 

 Mostrar hipóteses de judicialização oriundas da ausência de legislação que 

verse sobre o tema, o que, desta forma, ocasiona a necessidade do magistrado se 

valer de outros métodos para a solução da demanda judicial, o que se fará por meio 

da análise de sentenças e julgados. Identificar razões pelas quais a sociedade busca 

refúgio no Poder Judiciário para a efetivação e garantia de determinados direitos 

fundamentais, bem como analisar as sentenças mais notáveis e relevantes ao tema 

abordado na pesquisa em questão. 

 A pesquisa em questão possui um método dedutivo. Isto se dá em função da 

avaliação de processos judiciais já existentes e que, de algum modo, demonstrem a 

aplicabilidade do ativismo judicial em casos inerentes aos direitos fundamentais. 

Busca-se analisar de forma geral e específica o papel do ativismo judicial nestas 

ações. 

 A natureza aplicada da pesquisa busca identificar e evidenciar o papel do 

ativismo dentro de nosso ordenamento jurídico como meio garantidor dos direitos 

fundamentais ao analisar fatores sociais e jurídicos para a obtenção da sugestão de 

medidas que reduzam ou erradiquem o embate judicial para que deveriam ser 

fornecidas de forma administrativa e em conformidade com as previsões 

constitucionais.  
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 A abordagem da pesquisa será qualitativa em razão da necessidade efetiva 

de buscar compreender as razões da judicialização sopesando os mais diversos 

aspectos objetivos inerentes ao tema ativismo judicial e a sua relevância dentro do 

tema principal desta pesquisa. As análises jurisprudenciais e doutrinárias mostram-

se e figuram como medidas essenciais à elucidação e compreensão do ativismo 

judicial dentro das demandas de direitos fundamentais.  

 Sob o ponto de vista dos objetivos a pesquisa qualifica-se como exploratória 

em razão do ativismo judicial ser aspecto que necessita de definição e 

exemplificação dentro desta pesquisa, sendo este um instituto relativamente recente 

e ainda pouco conhecido dentro da sociedade; a pesquisa objetiva proporcionar 

maior familiaridade com a situação-problema apresentada, e em função das 

limitações habituais com o tema ativismo judicial, o levantamento bibliográfico e a 

análise de experiências reais com os fatos pesquisados. Assim, assume em geral a 

forma de pesquisa bibliográfica por meio dos estudos de caso. 

 Alguns procedimentos técnicos se farão presentes em suas individualidades, 

mas, primordialmente atuarão de forma complementar de um modo geral. A 

pesquisa bibliográfica é essencial sob o ponto de vista de que serão utilizados 

materiais já publicados, artigos, livros e periódicos, materiais disponibilizados em 

sítios eletrônicos que viabilizem a compreensão do tema ativismo judicial e da 

judicialização de direitos fundamentais de forma reflexa ou mesmo direta, sendo 

estes os focos da pesquisa. Não há que se falar, porém, num abandono total de 

outros procedimentos. A pesquisa experimental se fará presente uma vez que se 

determinará um objeto de estudo (ativismo judicial) selecionar-se-ão variáveis que o 

influenciam, a fim de definir as formas de controle e de observação dos efeitos 

produzidos no objeto, complementados pelo papel da técnica do levantamento de 

dados em conjunto com a ideia da avaliação das demandas pré-existentes.  
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CAPÍTULO I 

1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS  

 

1.1 A EVOLUÇÃO DA TUTELA CONSTITUCIONAL AOS DIREITOS 

FUNDAMENTAIS NO BRASIL   

 

  Os direitos fundamentais foram ampliados com o decorrer dos anos, 

especialmente evoluindo em conformidade com as mudanças contidas no âmbito 

constitucional que foram tratados de forma mais clara a partir da Constituição de 

1988, trazendo, assim, a necessidade quanto a regulamentação infraconstitucional 

adequada que permita a execução das previsões constitucionais contidas, 

principalmente no artigo 5º da Constituição Federal e seus incisos. 

 

 A evolução da tutela constitucional dos direitos considerados fundamentais 

surge em consonância com a evolução da sociedade de uma forma geral, razão pela 

qual, as Cartas Magnas não poderiam, sob qualquer aspecto, se abster de tratar da 

matéria de forma apropriada e assim o tem feito, gradativamente.  

 

 Com a evidente evolução destes direitos tidos como fundamentais, surge 

também a necessidade de protegê-los de medidas arbitrárias com vias a suprimi-los 

ou alterá-los de forma prejudicial. Sob este aspecto,  Claudinei J. Göttems & Rodrigo 

Lanzi de Moraes Borges de forma objetiva a  real intenção da constitucionalização 

destes direitos na obra. 

 
A constitucionalização, desta forma, garante aos direitos 
fundamentais sua indisponibilidade ao legislador ordinário e ao Poder 
Constituinte Derivado, eis que consagrados como estrutura 
fundamental da ordem jurídico-constitucional e dotados de 
imutabilidade em sede de normas constitucionais derivadas. 
(GOTTEMS & BORGES. 2009) 
 

 No final do século XVIII, por toda a Europa havia uma expansão do 

movimento constitucionalista que influenciou as Constituições brasileiras quanto à 

previsão dos direitos fundamentais em seus textos, tendo início na Constituição de 

1824.   
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 Desta forma é que a Constituição de 1824 já consagrara os direitos 
fundamentais de primeira dimensão, inserindo-os em título específico 
(Título 8º) sob a nomenclatura de Garantia dos Direitos Civis e 
Políticos dos Cidadãos Brasileiros. O Art. 179 da Constituição 
outorgada ao final do primeiro quarto do século XIX reconheceu os 
direitos à legalidade, à irretroatividade da lei, à igualdade, à liberdade 
de pensamento e expressão, à inviolabilidade de domicílio, à 
propriedade, entre outros direitos individuais inerentes à primeira 
dimensão dos direitos fundamentais. (GOTTEMS & BORGES. 2009) 

 

 Destaca-se, porém, que, embora tenha abarcado direitos fundamentais de 

forma textual e positivada, a constituição de 1824 não foi eficaz ao garantir a 

aplicabilidade destes direitos. 

 O que se buscou tutelar de forma mais efetiva a partir da proclamação da 

República no ano de 1889 e com o advento da Constituição de 1891, qual seja a 

Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil. O artigo 72 da constituição 

em comento trouxe uma série de direitos já antes consagrados, abarcando outros 

elementos essenciais, sendo válido que se exponha o caráter democrático que se 

instaurava no país: 

[...] a Constituição assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes 
no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à 
segurança individual e à propriedade”, e que em seus trinta e um 
parágrafos estabeleceu novo parâmetro de igualdade, ampliando seu 
conceito, ao consagrar que “[...] a República não admite privilégios 
de nascimento, desconhece foros de nobreza e extingue as ordens 
honoríficas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem 
como os títulos nobiliárquicos e de conselho” (§ 2º, Art. 72); garantiu 
os direitos de associação e reunião (§ 8º); e o direito de petição (§ 
9º); aboliu a pena de galés e de banimento (§ 20); limitou a pena de 
morte para os tempos de guerra (§ 21); garantiu o Habeas 
Corpus para os casos de violência ou coação, mesmo 
preventivamente (§ 22). (GOTTEMS & BORGES. 2009) 

  

 Embora tenha trazido este rol no artigo 72, Gottems & Borges (2009) frisam 

que o artigo 78 trazia a possibilidade do reconhecimento de “outros direitos inerentes 

ao ser humano, que não tenham sido contemplados pelo Poder Constituinte”. 

 

 Recebendo a salvaguarda em título específico, os direitos fundamentais 

trazidos com a Constituição de 1934 pós-regime político militar, abarcando a partir 

deste momento os direitos trabalhistas, conforme bem pontuado pelos autores: 
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Tardou-se a perceber a necessidade de modificação da Constituição 
e o reconhecimento dos movimentos sociais só se deu com a 
Constituição de 1934, inaugurando o Estado social brasileiro. 
Após as revoluções que marcaram o início da década de 1930, 
Getúlio Vargas chega ao poder em 03 de novembro de 1930 e 
revoga a Constituição de 1891, passando a governar através de 
decretos, assumindo a condição de Chefe do Governo Provisório que 
se estenderia até a promulgação da Constituição de 1934, fruto da 
Revolta Constitucionalista de 1932, permanecendo, contudo, no 
poder através de eleição indireta do Congresso Nacional realizada no 
mesmo dia da promulgação da Carta Constitucional. 
Promulgada em 16 de julho de 1934, após o movimento político 
militar de 1930 e sob a forte influência das Constituições européias, 
especialmente a da República de Weimar (1919), a Constituição 
brasileira declarou assegurar “[...] à Nação a unidade, a liberdade, a 
justiça e o bem-estar social e econômico” dotando de 
fundamentalidade os direitos sociais, reconhecendo-os em título 
próprio. 
Dos Arts. 115 a 143 da Constituição de 1934, sob o título Da Ordem 
Econômica e Social, estabeleceu-se que a ordem econômica “[...] 
deve ser organizada conforme os princípios da Justiça e as 
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos 
existência digna” (Art.115). Destarte, a dignidade existencial passou 
a ser parâmetro para a ordem econômica, colocando o homem como 
destinatário da economia e não simples artista do capitalismo. 
Na ordem social trabalhista o novo ordenamento constitucional 
regeu: a proibição de diferença de salário em decorrência de idade, 
sexo, nacionalidade ou estado civil; salário mínimo condizente com a 
satisfação das necessidades do trabalhador; limitação da jornada 
diária de trabalho em oito horas; proibição da exploração do trabalho 
de menores; garantia do repouso semanal remunerado; férias; 
indenização por dispensa sem justa causa e assistência médica ao 
trabalhador e à gestante (Art. 121).(GOTTEMS & BORGES. 2009) 

 

 O momento de ruptura no Estado democrático e a adoção de decretos 

emitidos pelo Chefe de governo provisório fez com que o país seguisse novamente 

os processos vividos na Europa, conforme visão dos autores, inserindo o homem no 

papel de destinatário da economia do país e não apenas um ator de todo o conjunto 

Instituiu-se naquele momento o reconhecimento de direitos trabalhistas básicos, 

fortalecendo, também, a educação que passa a ter um caráter de “prioridade” no 

período em questão.  

 Destinou-se artigo 149 da Constituição de 1934 a tratar da educação, 

complementado pelo artigo 156 que firmou uma destinação mínima de recursos por 

parte da União, estados e municípios para fomento deste direito.  

Art. 149: A educação é direito de todos e deve ser ministrada, pela 
família e pelos Poderes Públicos, cumprindo a estes proporcioná-la a 
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brasileiros e a estrangeiros domiciliados no país, de modo que 
possibilite eficientes fatores da vida moral e econômica da Nação, e 
desenvolva num espírito brasileiro a consciência da solidariedade 
humana. 

 

 Em que pese à evolução de direitos fundamentais instituída pelas 

constituições anteriores, em 1937 com o fechamento do congresso nacional e 

Getúlio Vargas assumindo um papel de chefe do Executivo com plenitude de 

poderes, garantias e direitos fundamentais foram suprimidos ainda que da previsão 

de alguns direitos no artigo 122. O papel do Presidente da República se sobrepunha 

aos interesses individuais se coletivos se não atendessem aos interesses do 

presidente em exercício.   

 A Constituição de 1946 possuía uma semelhança com a Carta Magna prévia, 

qual seja a de 1937 uma vez que esta fora utilizada de base para sua elaboração, 

assim sendo, a ordem constitucional de 1934 retorna com a ressalva de que ficava 

“[...] limitada aos termos programáticos de justiça social, não podendo concretizar 

cláusulas como aquelas que determinavam a participação do trabalhador no lucro da 

empresa, nem tantas outras exaradas na esfera das relações do capital com o 

trabalho”. (BONAVIDES, 2003, p. 202.) 

 Os militares, então detentores do poder em território nacional, editavam atos 

institucionais que conferiam ao Poder Executivo independência. Nesta ótica bem 

destaca Vladimir Brega Filho: 

Em relação aos direitos fundamentais, o Ato Institucional nº 01 
suspendeu as garantias constitucionais ou legais da vitaliciedade e 
estabilidade dos juízes; e permitiu a cassação dos mandados 
legislativos e a suspensão dos direitos políticos. O Ato institucional nº 
02 extinguiu os partidos políticos e deu poderes ao Presidente da 
República para decretar o recesso do Congresso Nacional. O Ato nº 
04 convocou o Congresso Nacional para discutir e votar um novo 
texto constitucional. (BREGA FILHO, 2002, p. 38) 
 

 Com a edição do AI-4, surge a Constituição de 1967 que abordou em seu 

texto os direitos individuais e também as garantias, direitos sociais dos 

trabalhadores, direitos políticos e de nacionalidade, não havendo uma ruptura 

constitucional aos direitos tidos como fundamentais, existindo, porém, uma espécie 

de ruptura do ideal democrático antes existente.  
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 Com a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, tida como 

Constituição Cidadã por abarcar uma série de direitos, com enfoque aos tidos como 

fundamentais, deu ao ordenamento jurídico brasileiro um caráter garantista e, 

concedeu ao legislador ordinário um leque de situações a serem discutidas no 

âmbito infraconstitucional em momentos posteriores e oportunos.  

 Observa-se que o artigo 5º da CRFB/88 trouxe um extenso rol de direitos 

individuais a serem tutelados (sendo 78 incisos ao total), não abstendo-se de 

reservar em seu parágrafo 2º a hipótese de outros princípios e direitos serem 

considerados através da própria interpretação textual constitucional ou pela 

recepção por tratados internacionais sobre o tema Diretos Fundamentais. Há que se 

falar no retorno da preocupação em impedir o cometimento de excessos e 

arbitrariedades por parte de quaisquer dos poderes conforme se vislumbrou no 

período ditatorial militar vivido pelo país. 

 Após a Constituição Federal de 1988 o Brasil passou a experimentar uma 

tutela enérgica e constante aos direito básicos e tidos como fundamentais, 

especialmente pelo caráter prolixo do texto constitucional, conforme abordado em 

momento prévio, que buscou abarcar situações das mais diversas e que ainda 

permanece em adequação, permitindo acompanhar as evoluções e demandas da 

sociedade nos mais variados aspectos; noções e visões justas e adequadas, na 

ótica desta pesquisa. 

 Marco histórico relevante tanto no âmbito internacional quanto no âmbito 

nacional fora o Pacto de San Jose da Costa Rica, ratificado pelo Brasil através do 

Decreto Presidencial nº 678 (6 de Nov. de 1992) e reconhecendo as suas previsões.  

 A Convenção Americana Sobre Direitos Humanos ou Pacto de San Jose da 

Costa Rica traz consigo o reconhecimento de direitos de ordem civil e também 

políticos de caráter similar aqueles contidos no Pacto Internacional dos Direitos Civis 

e Políticos de 1966 (decreto no 592, de 6 de julho de 1992), contendo em seu rol 

situações como direito à liberdade, direito à vida, aos julgamentos justos, direito de 

não ser submetido a escravidão, liberdade de pensamento, expressão, privacidade, 

à liberdade de religião e consciência, a participação no governo, proteção judicial e 

igualdade perante a lei (incluídos da parte I), ao passo em que os meios para a sua 

garantia e efetivação estão contidos na parte II da referida convenção.  
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 O fruto primordial da convenção não é a elaboração ou a imputação de 

sanções. Não busca-se uma codificação das hipóteses de afronta, mas sim busca-

se obter por parte dos Estados-membros o compromisso de cumprimento, 

reconhecimento e respeito a estes direitos. Como bem mencionado por Valerio de 

Oliveira Mazzuoli. 

É bom que fique nítido que a Convenção Americana não estabelece, 
de forma específica, qualquer direito social, econômico ou cultural, 
contendo apenas uma previsão genérica sobre tais direitos, 
constante do seu art.26, segundo o qual “os Estados-partes 
comprometem-se a adotar as providências, tanto no âmbito interno, 
como mediante cooperação internacional, especialmente econômica 
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade 
dos direitos que decorrem das normas econômicas, sociais e sobre 
educação, ciência e cultura, constantes da Carta da Organização dos 
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na 
medida dos recursos disponíveis, por via legislativa ou por outros 
meios apropriados. (MAZZUOLI, 2010, p. 726) 

 

 O próprio texto da Convenção em seus artigos 1º e 2º já destacam a 

necessidade dos Estados Partes de atuarem de forma a efetivarem estes direitos e 

garantias tidos como fundamentais. Surge, portanto, uma obrigação ao cumprimento 

de todas estas medidas.  

Artigo 1.  Obrigação de respeitar os direitos 

  

            1.         Os Estados Partes nesta Convenção comprometem-se 
a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu 
livre e pleno exercício a toda pessoa que esteja sujeita à sua jurisdição, 
sem discriminação alguma por motivo de raça, cor, sexo, idioma, 
religião, opiniões políticas ou de qualquer outra natureza, origem 
nacional ou social, posição econômica, nascimento ou qualquer outra 
condição social. 

  

            2.         Para os efeitos desta Convenção, pessoa é todo ser 
humano. 

  

Artigo 2.  Dever de adotar disposições de direito interno 

  

            Se o exercício dos direitos e liberdades mencionados no artigo 
1 ainda não estiver garantido por disposições legislativas ou de outra 
natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com 
as suas normas constitucionais e com as disposições desta 
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Convenção, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem 
necessárias para tornar efetivos tais direitos e liberdades. 
 

 A Convenção trouxe em seu texto uma evidente preocupação na busca pela 

justiça social e a liberdade pessoal para o âmbito dos Estados Partes que ratificaram 

o pacto a necessidade de garantir-se a democracia, a justiça social, a liberdade 

pessoal de seu ordenamento interno o respeito e cumprimento efetivo dos direitos 

considerados essenciais ao homem. 

 

2. A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 

 

 O apanhado histórico trazido por esta pesquisa trouxe, de forma breve e 

sucessiva, como se deram os avanços dos direitos essenciais e fundamentais ao 

homem, seja com a tutela constitucional conferidas pelas Cartas Magnas ou pelas 

modificações trazidas em período posterior à ratificação da Convenção Americana 

Sobre Direitos Humanos. Neste momento, portanto, faz-se necessário abordar o 

significado de direitos fundamentais.  

 Ao analisar a conceituação e nomenclatura adequada aos direitos 

fundamentais, João Trindade Cavalcante Filho não apenas conceitua, mas elenca 

razões para fazê-lo de tal modo.  

 Na visão do autor, compartilhada em outras obras por Dirley da Cunha Jr., 

Paulo Gustavo Gonet Branco e Dimitri Dimoulis/Leonardo Martins, a terminologia 

correta seria direitos fundamentais se o tema limita-se ao âmbito interno em respeito 

ao Título II da CRFB/88 e passa a elencar as razões de considerar as demais 

terminologias inadequadas.  

“Liberdades públicas” é demasiadamente restrito, pois se refere 
apenas aos chamados direitos de primeira geração. “Direitos do 
Homem” e “direitos da pessoa humana” são, ao mesmo tempo, 
excessivamente genéricos e indefinidos. Afinal, só existem direitos 
da pessoa. Por outro lado, “direitos humanos” parecer ser mais 
adequado na esfera internacional 15. Realmente, direitos 
fundamentais e direitos humanos, estes (humanos) são direitos 
atribuídos à humanidade em geral, por meio de tratados 
internacionais (Declaração Universal dos Direitos Humanos, da ONU, 
1948, por exemplo). Já os direitos fundamentais são aqueles 
positivados em um determinado ordenamento jurídico (Constituição 
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Brasileira, Lei Fundamental Alemã etc.). Essa tese é corroborada 
pela CF: quando trata de assuntos internos, a Constituição costuma 
se referir a “Direitos e garantias fundamentais”, ao passo que, 
quando trata de tratados internacionais, se refere a direitos humanos. 
Em verdade, o conteúdo de ambos é bastante semelhante. São 
conjuntos diferentes que possuem grande área de intersecção. A 
diferença é mais de fonte normativa que de conteúdo. 
(CAVALCANTE FILHO, 2013) 

 

 E passa a definir em seguida os direitos fundamentais como sendo aqueles 

direitos “considerados básicos para qualquer ser humano, independentemente de 

condições pessoais específicas. São direitos que compõem um núcleo intangível de 

direitos dos seres humanos submetidos a uma determinada ordem jurídica”. 

 Dentro dos direitos fundamentais uma série de características que os 

permeiam se fazem necessárias ao estudo do tema do ativismo judicial. A própria 

definição trazida a estes direitos de que são básicos e aplicáveis a qualquer 

indivíduo permite entender sua primeira e a mais abrangente das características: a 

universalidade.  

 Neste aspecto destacamos que a universalidade encontra-se ligada de forma 

direta com o princípio da liberdade, que, por sua vez, possui ligação direta com o 

principio da dignidade da pessoa humana. Acerca deste princípio é válido 

demonstrar os ensinamentos de Ingo Sarlet citado por Fredie Didier Jr. Acerca da 

conceituação deste, pregando o que segue: 

A dignidade da pessoa humana pode ser considerada como 
sobreprincípio constitucional, do qual todos os princípios e regras 
relativas aos direitos fundamentais seriam derivação, ainda que com 
intensidade variável. (SARLET apud DIDIER JUNIOR) 

 

 Ocasião em que Fredie Didier Jr. Complementa os entendimentos trazidos 

por Sarlet com a sua visão acerca do princípio da dignidade da pessoa humana, 

podendo ser considerada “como um direito fundamental de conteúdo complexo, 

formado pelo conjunto de todos os direitos fundamentais previstos ou não no texto 

constitucional”. 

A figura do indivíduo (compreenda-se o ser humano) como beneficiário dos 

direitos fundamentais os insere como sujeitos ativos sem que sejam sopesados 

fatores individuais tais como a raça, nacionalidade, credo, posições políticas dentre 
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outros, afirmações trazidas em conformidade com as previsões da Declaração e 

Programa de Ação de Viena de 1993, especificamente em seu parágrafo 5.  

 Insta salientar que, Gilmar Ferreira Mendes & Paulo Gustavo Gonet Branco 

sabiamente destacam que nem todos os direitos fundamentais são abrangidos por 

estas características, e pontuam como exemplo o caso dos trabalhadores: 

Não é impróprio afirmar que todas as pessoas são titulares de 
direitos fundamentais e que a qualidade de ser humano constitui 
condição suficiente para a titularidade de tantos desses direitos. 
Alguns direitos fundamentais específicos, porém, não se ligam a toda 
e qualquer pessoa. Na lista brasileira dos direitos fundamentais, há 
direitos de todos os homens – como o direito à vida – mas há 
também posições que não interessam a todos os indivíduos, 
referindo-se apenas a alguns – aos trabalhadores, por exemplo. 
(MENDES & BRANCO, 2017, pg. 141). 

 

 A relevância da indivisibilidade é fator a ser pontuado, pois, acredita-se que 

os direitos fundamentais integram um conjunto de direitos e que devem ser 

analisados de forma correlacionada e não de forma isolada sob o risco de violação a 

todos os demais direitos fundamentais, sendo adequada a observação de que não 

existem quaisquer indícios de hierarquia entre estes direitos com vias ao alcance 

das intenções da Carta Magna.  

 A imprescritibilidade traz um aspecto interessante sob os pontos de vista 

prático e teóricos. Os direitos fundamentais não possuem caráter de 

prescritibilidade, ou seja, são direitos que não são deixados para trás com o passar 

do tempo, ainda que o indivíduo não se valha deles em determinado momento de 

sua vida. Há, sob o ponto de vista prático, exceções que são válidas de destacar: o 

exemplo da reparação por danos materiais e morais. Embora o direito à honra não 

possua prescrição, sendo inerente ao individuo, o direito à uma eventual reparação 

por qualquer violação sobre preclusão se não pleiteada em tempo adequado, como 

também o direito à propriedade que pode ser fruto de usucapião quando não 

exercida em tempo ou de forma adequados. Conforme bem pontuado por José 

Afonso da Silva citado por José Eliaci Nogueira Diógenes Júnior, acerca da 

prescrição:  

“Prescrição é um instituto jurídico que somente atinge coarctando, a 
exigibilidade dos direitos de caráter patrimonial, não a exigibilidade 
dos direitos personalíssimos, ainda que não individualistas, como é o 
caso. Se são sempre exercíveis e exercidos, não há intercorrência 
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temporal de não exercício que fundamente a perda da exigibilidade 
pela prescrição.” (SILVA (1992) apud DIÓGENES JÚNIOR (2011)). 

 

 Os direitos fundamentais são usufruídos pelos indivíduos, mas não se perdem 

ou tem sua eficácia reduzida com o tempo ocasionado pelo constante avanço e os 

processos de agregação que se submetem. As dimensões de direitos humanos e 

fundamentais por si só fortalecem esta ideia. As dimensões coexistem, vão sendo 

unidas umas as outras e novos direitos vão sendo incorporados neste processo, não 

sendo possível se falar em extinção, diminuição ou regressão destes direitos.  

 A inalienabilidade dos direitos fundamentais traz a noção de que não é 

permitido renunciar a estes direitos por razões econômicas ou patrimoniais. Estes 

são intransferíveis, indisponíveis e inegociáveis como resultado do princípio da 

dignidade da pessoa humana. São exemplos destes direitos inalienáveis aqueles 

que busquem a manutenção da qualidade de vida biológica do individuo, qualidade 

de saúde mental e também o princípio a liberdade na tomada de decisões sem 

coação. Possuindo um caráter semelhante à inalienabilidade, a característica da 

irrenunciabilidade define que não há que se falar em renúncia de direitos por parte 

daquele que detém a sua titularidade. Isto se deve em razão da noção de que estes 

direitos são investidos de eficácia objetiva e não são de importância apenas ao 

individuo, mas sim a coletividade.  

 A irrenunciabilidade de direitos fundamentais figura como outra característica, 

trazendo a noção de que os direitos fundamentais não podem ser renunciáveis sob 

uma ótica constitucional. Não há que se falar, porém, que esta é uma característica 

absoluta, neste sentido o Supremo Tribunal Federal tem compreendido que direitos 

como a privacidade e intimidade podem ser relativizados. Marcelo Alexandrino e 

Vicente Paulo citados por José Eliaci Nogueira Diógenes Júnior trazem um exemplo 

em conformidade com os entendimentos trazidos pela Suprema Corte ainda que 

frisem que aborda-se uma renúncia temporária ou específica:  

"...o que ocorre nos programas de televisão conhecidos como reality 
shows (Big Brother Brasil, por exemplo), em que as pessoas 
participantes, por desejarem receber o prêmio oferecido, renunciam, 
durante a exibição do programa, à inviolabilidade da imagem, da 
privacidade e da intimidade (art. 5º , X, CF)." (ALEXANDRINO & 
PAULO (2012) apud DIÓGNES JÚNIOR. (2012, pg. 102)). 

 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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 Ademais, tratando da gradatividade por meio da qual os direitos fundamentais 

foram sendo agregados por via de suas dimensões, por meio do desenvolvimento 

histórico e cultural, tendo passado pelos mais diversos eventos históricos que 

marcaram este processo como um todo. Cuida-se, aqui, da historicidade dos direitos 

fundamentais que são adequadamente destaca Norberto Bobbio citado por Samuel 

Antonio Merbach de Oliveira: 

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, são 
direitos históricos, ou seja, nascidos em certas circunstâncias, 
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra 
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos de uma vez 
e nem de uma vez por todas. (BOBBIO (1992) apud OLIVEIRA, 
2007). 

 

 Neste sentido também destacam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo 

Gonet Branco: 

a ilustração de interesse prático acerca do aspecto da historicidade 
dos direitos fundamentais é dada pela evolução que se observa no 
direito a não receber pena de caráter perpétuo. Tanto a Constituição 
atual quanto a anterior estabeleceu vedação à pena de caráter 
perpétuo. Esse direito, que antes de 1988 se circunscrevia à esfera 
das reprimendas penais, passou a ser também aplicável a outras 
espécies de sanções. Em fins de 1988, o STF, confirmando acórdão 
do STJ, estendeu a garantia ao âmbito das sanções administrativas. 
A confirmar o caráter histórico-evolutivo – e, portanto, não 
necessariamente uniforme – da proteção aos direitos fundamentais, 
nota-se, às vezes, descompasso na compreensão de um mesmo 
direito diante de casos concretos diversos. Assim, não obstante o 
entendimento do STF acima mencionado, a Corte durante bom 
tempo continuou a admitir a extradição para o cumprimento de penas 
de caráter perpétuo, jurisprudência somente revista em 
2004. (MENDES & BRANCO, 2017, p. 143) 

 

 Conforme já abordado, os direitos fundamentais são dotados de 

características que coexistem e forma complementar, possuindo até mesmo 

semelhanças entre si. Uma destas características figura como essencial dentro 

desta pesquisa: o princípio da vedação ao retrocesso. Tal característica possui 

noção de fácil compreensão por definir que não serão adotadas medidas que visem 

reduzir ou extinguir direitos fundamentais já adquiridos. Não se permite a limitação 

ou diminuição direitos fundamentais. E acerca desta característica é válido trazer o 

entendimento de José Eliaci Nogueira Diógenes Júnior (2012): 
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Por meio de tal característica, fica assegurada a proteção do núcleo 
essencial e intangível dos direitos fundamentais, tendo origem no 
próprio Estado Democrático de Direito que se define pela proteção 
extremada da dignidade do Homem e plena eficácia das normas 
implementadas, sendo que os direitos sociais já realizados e 
efetivados pela legislação devem ser tidos como constitucionalmente 
garantido, tendo como conseqüência a invalidade das medidas que 
visam anular ou cancelar o núcleo dos direitos fundamentais, 
devendo as mesmas ser consideradas inconstitucionais. (DIÓGENES 
JÚNIOR, 2012). 

 

 Ensinamento válido de ser pontuado é trazido por José Joaquim Gomes 

Canotilho (1998) citado por José Eliaci Nogueira Diógenes Júnior: 

 

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibição de 
contra-revolução social ou da evolução reacionária. Com isto quer 
dizer-se que os direitos sociais e econômicos (ex: direito dos 
trabalhadores, direito à assistência, direito à educação), uma vez 
obtido um determinado grau de realização, passam a constituir, 
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. 
(...) O princípio da proibição do retrocesso social pode formular-se 
assim: o núcleo essencial dos direitos sociais já realizado e 
efectivado através de medidas legislativas (...) deve considerar-se 
constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer 
medidas estaduais que, sem a criação de outros esquemas 
alternativos ou compensatórios, se traduzam na prática numa 
´anulação` pura e simples desse núcleo essencial. A liberdade de 
conformação do legislador e inerente auto-reversibilidade têm como 
limite o núcleo essencial já realizado. (CANOTILHO (1998) apud 
DIÓGENES JÚNIOR (2012)) 

 

 Luís Roberto Barroso sabiamente expõe ponto de vista sobre esta 

característica da vedação ao retrocesso, destacando que, embora não seja explícita, 

é inerente aos diretos fundamentais e sua aplicabilidade é válida e eficaz: 

 

Apesar de o princípio do não-retrocesso social não estar explícito, 
assim como o direito de resistência e o princípio da dignidade da 
pessoa humana (para alguns, questão controvertida), tem plena 
aplicabilidade, uma vez que é decorrente do sistema jurídico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um 
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se 
incorpora ao patrimônio jurídico da cidadania e não pode ser 
absolutamente suprimido. (BARROSO (2001, p.158)) apud 
DIÓGENES JÚNIOR(2012)). 

 

 A Convenção Americana sobre Direitos Humanos de 1948 em seu o art. 4º, 2 
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e 3 utiliza-se desta característica para vedar aos Estados que pratiquem a pena de 

morte de estender esta pena para os delitos que não são previstos na legislação 

atual, bem como veda aos Estado que já tenham abolido a pena de morte que a 

reestabeleçam, impedindo, assim, que haja uma redução ou mesmo remoção 

integral de direito fundamental já consagrado. 

 A respeito à efetividade dos direitos fundamentais, impõe-se ao Poder Público 

a promoção das mais diversas medidas que possibilitem a postura em prática destes 

direitos.  

 Por terem uma tutela constitucional firmada e relevância incontestável, não é 

possível se falar em ausência de observação dos direitos fundamentais por parte da 

legislação infraconstitucional ou mesmo pelos atos oriundo das autoridades públicas, 

tendo por consequência direta a responsabilização nas esferas competentes, sejam 

cíveis, criminais ou mesmo administrativas. Trata-se, portanto, de controle de 

constitucionalidade e convencionalidade. 

Acerca da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, em seu art. 5º, 

§1º a CRFB/88 prevê que as normas que carreguem consigo a conceituação dos 

direitos fundamentais terão a sua aplicação e efetivação imediata vinculando, 

portanto, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário à promoção da efetivação 

destes direitos fundamentais. Para Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Branco, trata-se 

da característica da aplicabilidade imediata destes direitos fundamentais.  

Sobre este ponto faz-se necessário destacar o que prevê José Eliaci Nogueira 

Diógenes Júnior (2012) sobre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais: 

 
[...] podemos perceber que os juristas ainda divergem um pouco 
quanto à aplicabilidade dos direitos fundamentais, uns firmando que 
tal efeito de aplicação seria imediato e outros discordam, sendo no 
mínimo três correntes que procuram entender melhor sobre o tema: a 
primeira corrente, possivelmente liderada por Manoel Gonçalves 
Ferreira Filho afirma que os direitos fundamentais só têm aplicação 
direta se as normas que os definem são completas na sua hipótese e 
no seu dispositivo; já a segunda, encabeçada por Eros Grau, Flávia 
Piovesan, Dirley da Cunha, Luís Roberto Barroso, entre outros, 
afirma que referidos direitos são dotados de aplicabilidade imediata 
ainda que a norma que os prescreve é de índole programática; por 
último, a terceira corrente, liderada por Ingo Sarlet, Celso Bastos, 
José Afonso, Gilmar Mendes, entre outros, defende que há situações 
em que não há como dispensar uma concretização pelo legislador, 
como seriam casos de alguns direitos sociais, sendo que a norma 
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descrita no art.5º, §1º da CF constituiria um mandado de otimização, 
impondo ao poder público em geral o dever de reconhecer a maior 
eficácia possível aos direitos fundamentais. (DIÓGENES JÚNIOR, 
2012). 
 

Há que se falar, portanto, que a característica em comento não possui caráter 

absoluto (tais quais as demais já elencadas) em razão de que não são todas as 

normas que possuem uma eficácia plena, adotando um conteúdo limitado quando 

houver uma necessidade de regulamentação por via infraconstitucional, seria o caso 

do direito à saúde de uma forma geral, direito tido como de dever do Estado e direito 

de todos, sem que haja uma especificação em sede de texto constitucional da forma 

de promoção deste direito.  

Os direitos fundamentais embora previstos no âmbito internacional e sejam 

norteadores de todo o ordenamento jurídico, estes carecem de uma previsão no 

âmbito interno que possibilite o legislador a utiliza-los como base para a elaboração 

da legislação infraconstitucional e que seus atos sejam praticados também em 

conformidade com estes direitos. Portanto, a constitucionalização é característica 

que, sob a ótica doutrinária se faz necessária. Esta constitucionalização, na visão de 

Konrad Hesse (2009) norteia não apenas o legislador, mas também os particulares 

nas suas mais diversas relações jurídicas. Com a constitucionalização, vincula-se 

todo o ordenamento interno ao “estabelecer, interpretar e pôr em prática normas 

jurídicas, deverão ter em conta o efeito dos direitos fundamentais.  

Dentro desta pesquisa a afirmação de que os direitos fundamentais não são 

absolutos já fora abordada no decorrer das análises das características, porém, 

neste momento trataremos da limitabilidade ou relatividade para uma adequada 

compreensão da característica em estudo.  Há uma compreensão de que os direitos 

fundamentais não possuem caráter absoluto e devem ser analisados sob as 

limitações impostas naturalmente pelos fatos e limites jurídicos impostos, 

principalmente aquelas limitações oriundas do conflito com outros direitos 

fundamentais.  

Até mesmo o direito à vida que se considera na visão da pesquisa como o 

mais essencial dos direitos fundamentais possui um caráter relativo trazido dentro do 

próprio texto constitucional e regulado no âmbito infraconstitucional.  
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Ao se analisar o texto constitucional, vê-se que o artigo 5º, XLVII define que 

não haverá pena de morte, salvo nos casos de guerra declarada ou mesmo nas 

hipóteses de legitima defesa, estado de necessidade ou estrito cumprimento do 

dever legal em conformidade com o texto legal trazido nos artigos 23, 24 e 25 todos 

do Código Penal.  

A relatividade dos direitos fundamentais faz-se presente até mesmo na 

jurisprudência firmada pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 103.236, rel. 

min. Gilmar Mendes, j. 14-6-2010, 2ª T, DJE de 3-9-2010: 

[...] Por outro lado, os direitos e garantias fundamentais não possuem 
caráter absoluto, na medida em que encontram limites nos demais 
diretos e garantias igualmente previstos no texto constitucional. Na 
espécie, ainda que fosse o caso de se entender pela incidência da 
norma atributiva de direito fundamental na extensão solicitada, seria 
também o caso de se observar a clara restrição a este direito 
fundamental decorrente da colisão com o dever fundamental do 
Estado de investigar e de garantir a segurança Pública. 

 

 De forma complementar, José Eliaci Nogueira Diógenes Júnior aponta 

também o julgado RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de 

12.05.2000, p.20 que utilizou como base o HC 103.236 conforme já apontado acima. 

Conforme sege a integralidade:  

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NÃO TÊM 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 Constituição. O estatuto 
constitucional das liberdades públicas, ao 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 aos direitos e 
garantias de terceiros. 
 

 Não apenas faz-se necessário o destaque de que o STF encontra este 

entendimento como sendo pacificado, como ocasiona o entendimento de que os 

direitos e garantias fundamentais encontram barreiras e limitações quando do seu 

http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613901
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613901
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conflito com as garantias de terceiros ou mesmo para permitir que a ordem pública 

seja mantida. Estes direitos permitem restrições com o intuito efetivo de obter-se 

uma espécie de harmonia entre eles ou outros bens juridicamente tutelados; 

permite-se a relativização destes direitos ainda que não haja uma previsão expressa 

para tanto.  

Em que pese à ausência do caráter absoluto dos direitos fundamentais, 

impõem-se limitações a estas limitações, evitando que excessos sejam cometidos e 

haja apenas uma restrição nos aspectos necessários. Os princípios da 

proporcionalidade e da razoabilidade deverão ser obedecidos nestas hipóteses.  

Esta relativização possui previsão não apenas doutrinária mas também está 

contida no artigo 29 da Declaração dos Direitos Humanos das Nações Unidas que 

define: 

Todo o homem tem deveres para com a comunidade, na qual o livre 
e pleno desenvolvimento de sua personalidade é possível. No 
exercício de seus direitos e liberdades, todo o homem estará sujeito 
apenas às limitações determinadas pela lei, exclusivamente com o 
fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e 
liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigências da moral, 
da ordem pública e do bem-estar de uma sociedade democrática. 
Esses direitos e liberdades não podem, em hipótese alguma, ser 
exercidos contrariamente aos objetivos e princípios das Nações 
Unidas. Nenhuma disposição da presente Declaração pode ser 
interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou 
pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer 
ato destinado à destruição de quaisquer direitos e liberdades aqui 
estabelecidos. 
 

  Mostrou-se necessário durante a pesquisa a compreensão das visões de 

Alexy e Dworkin de modo que se possibilite a análise das sentenças judiciais em 

momento adequado no que tange à distinção entre princípio e regras. 

 Num primeiro momento é importante o destaque sore os apontamentos de 

Ronald Dworkin numa busca de confrontar o positivismo à época, ao considerar que 

o positivismo se trata de um sistema jurídico que tem por base exclusiva as regras, 

casos de maior complexidade tornam-se significativamente mais difíceis a sua 

solução. Com isto, Felipe Oliveira de Sousa ao analisar os ensinamentos do autor 

Ronald Dworkin traz a visão crítica a este aspecto, especialmente num embate aos 

ensinamentos positivistas de Herbert Hart de que o magistrado ao analisar um caso 

atípico ou diverso da norma adequada ao caso teria que “tomar uma decisão 
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discricionária”, ou seja, o magistrado ao sopesar as circunstâncias que envolvem a 

situação fática do caso deveria “criar uma solução nova para o caso concreto”, 

desvirtuando-se de sua competência regular.  

 Durante a análise das teses de Dworkin, Felipe Oliveira de Sousa trata de 

forma objetiva a sua interpretação das teorias do autor, sendo possível uma 

compreensão apropriada dentro da intenção da pesquisa. Vejamos:  

A tese que Dworkin propõe para refutar essa situação é que um 
sistema jurídico é constituído não somente por regras, como defende 
o positivismo de Hart5 , mas também por princípios. Dessa forma, 
um juiz, quando se depara com a situação de não haver regra 
aplicável ao caso concreto ou de a regra aplicável estar 
indeterminada (casos difíceis), não deve tomar uma decisão 
completamente discricionária, pois tem o dever de tomar tal decisão 
a partir da aplicação rigorosa dos princípios jurídicos. (SOUSA, 2011, 
p. 97) 
 

 Apontando-se ainda que Dworkin define dois critérios primordiais para se 

tratar da distinção entre princípio e regra, e o faz de forma significativamente 

didática.  

 Distingue-se princípio de regra, primordialmente pela solução que estes 

propõem. Enquanto as regras adotam a noção de tudo-ou-nada, compreendendo-as 

como válidas ou não válidas aos casos concretos. Em síntese, correta é a afirmação 

de que as regras ou são aplicadas à sua integralidade ou são afastadas a sua 

integralidade, formulando sua teoria em evidente confronto as visões positivistas.  

Ao tratar do segundo critério, desta vez inerente aos princípios, Dworkin 

define que estes possuem uma espécie de dimensão não contemplada pelas regras 

que seria a dimensão do peso. Assim interpreta Felipe Oliveira de Sousa:  

Esse critério é definido pela importância ou pelo peso relativo que um 
princípio tem em relação a outro princípio quando os dois colidem em 
um caso concreto. Com efeito, quando dois princípios colidem em um 
caso concreto, a decisão é tomada em virtude de um princípio (P1) 
ter, diante das circunstâncias concretas, uma importância ou um 
peso relativo maior do que o do outro princípio colidente (P2), fato 
esse que não impede que em uma decisão posterior, mudadas as 
circunstâncias concretas, essa situação de prevalência se inverta, e 
o princípio P1 que, na primeira situação, tinha um peso relativo 
maior, agora tenha um peso relativo menor do que P2. (SOUSA, 
2011, p. 98) 
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Situação evidenciada quando do conflito de regras, ao exemplo de uma regra 

prever a licitude de uma conduta e outra regra de igual valoração legal 

expressamente proibir a mesma conduta sem que haja no texto de quaisquer delas 

exceções ou o meio-termo. O conflito somente seria solucionado quando da 

declaração de invalidade de uma das normas, seguindo em sentido oposto ao que 

ocorre com os princípios uma vez que a sua convivência é plenamente cabível e 

possível conforme já se expôs, compreendendo-se na própria visão de Dworkin que 

“no caso concreto, um princípio cede em detrimento do outro”. 

Conclusivamente quanto a esta teoria de Dworkin, Felipe Oliveira de Sousa 

pontua que “o que importa notar é que a tese de que o conflito de regras possui uma 

estrutura completamente distinta da colisão de princípios fornece um critério 

justificante para manter a distinção”, afirmações feitas em consonância com os 

conceitos trazidos por Dworkin para o tema.  

 Ao partir para as noções de Robert Alexy, destaca-se que o autor preocupou-

se em despender atenção na análise da distinção entre princípio e regra, não 

destoando em muito do que já pregava Ronald Dworkin com os ensinamentos já 

expostos. Pontuamos que Alexy traz como primeira característica que, ao se 

distinguir princípios de regras, distingue-se, na verdade duas espécies do gênero 

norma, ao passo em que a segunda característica da tese é de que “a distinção tem 

um caráter qualitativo, e não de grau”.   

Insta salientar que, em que pese às teorias de Alexy se assemelharem as 

teorias de Dworkin, o principal ponto conflituoso e de crítica de Alexy em relação ao 

exposto por Dworkin possui dois pontos principais, tais quais os aspectos trazidos.  

No primeiro ponto (tudo-ou-nada) Felipe Oliveira de Sousa ao analisar as 

ensinamentos de Alexy aponta que não é possível falar na criação de uma lista 

contendo todas as exceções a uma regra, sendo impossível que o ser humano 

preveja as situações que seriam qualificadas desta forma. Vejamos: 

 

[...] Alexy (1988) critica a postura de Dworkin em defender que é 
teoricamente possível listar todas as exceções a uma regra, pelo 
simples fato de que elaborar tal lista é epistemologicamente 
impossível, já que é impossível a qualquer ser humano prever todas 
as situações fáticas que seriam qualificadas, caso ocorressem, como 
exceções a certa regra. Em outras palavras, Alexy defende que a 
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tese de Dworkin de que as regras são aplicadas de maneira tudo-ou-
nada pressupõe a possibilidade de conhecimento de todas as 
exceções a todas as regras. (SOUSA, 2011, p. 99) 
 

Indo além em seu entendimento Alexy afirma, ainda, que partindo da teoria 

tudo-ou-nada de Dworkin, não apenas tornaria inviável a elaboração e previsão das 

exceções como também seria impossível que fosse elaborada a formulação da regra 

em si. As consequências jurídicas da aplicação da regra ao caso concreto também 

não seria possível dentro de determinado grau “aceitável”.  

[...] se não é possível conhecer todas as exceções possíveis a uma 
certa regra, então também não seria possível nem formular 
completamente a regra enquanto tal, nem muito menos deduzir com 
algum grau aceitável de certeza as consequências jurídicas que 
decorreriam da aplicação dessa regra a um caso concreto. Alexy 
ainda argumenta que, se fosse possível conhecer todas as exceções 
possíveis às regras, então também seria possível conhecer todas as 
exceções possíveis aos princípios, fato que conduziria a distinção 
entre princípios e regras a uma mera distinção de grau, e não de 
estrutura lógica, como o próprio Dworkin sugere. (SOUSA, 2011, p. 
99) 
 

No segundo aspecto da teoria, qual seja a noção de que os princípios são 

dotados de dimensão diversa daquela a qual pertence Alexy concorda com Dworkin, 

mas avança nos estudos ao apontar os princípios como sendo “mandamentos de 

otimização”. Os princípios possuem a necessidade de que sejam efetivados dentro 

das possibilidades fáticas, conforme segue:  

Os princípios, de acordo com Alexy, são “normas que demandam 
que algo seja realizado na maior medida possível dentro das 
possibilidades fáticas e jurídicas”. Isso conduz à tese de que os 
princípios podem ser satisfeitos (concretizados) em vários graus, e 
que esse grau de satisfação depende não só do que é possível 
faticamente, mas também do que é possível juridicamente. (SOUSA, 
2011, p. 99) 
 

De forma conclusiva, os princípios alcançam um ponto de satisfação nos mais 

diversos graus (é perfeitamente possível que os princípios sejam satisfeitos 

completamente sozinhos, porquanto as regras não se satisfazem da mesma forma. 

Ao compreender a sua validade, a norma encontra a satisfação e ocorre a sua 

aplicabilidade; a não-validade da regra ocasiona uma insatisfação e esta não pode 

ser aplicada. 
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Dentro desta ótica é possível que surja a noção de que os princípios terão 

sempre o caráter de relativos (ou relativizáveis) enquanto as regras serão sempre 

absolutas, não cabendo a sua relativização em hipóteses específicas. Tal noção é 

incorreta, e se dá com base nas próprias ideias de Alexy conforme bem interpretado 

Felipe Oliveira de Sousa: 

Isso quer dizer que, de um lado, princípios podem, sim, ser 
realizados completamente e que, de outro, regras podem, sim, ser 
realizadas apenas parcialmente. Tal posição é explicada, ao menos 
em parte, pelo caráter de mandamentos de otimização dos princípios 
da seguinte maneira: (a) primeiro, se cada princípio for tomado em 
consideração isoladamente, ou seja, se for tomado sem estar em 
relação com outros princípios, ou se a realização de um princípio, no 
caso concreto, não estiver sendo restringida por nenhum outro 
princípio18, não é um absurdo, do ponto de vista teórico, aceitar a 
conversão do conceito de princípio como mandamento de otimização 
dentro do que é fática e juridicamente possível para um conceito de 
princípio como mandamento de maximização dentro daquilo que é 
apenas faticamente possível. Um princípio, nessa situação, poderia 
ser realizado completamente, caso as circunstâncias fáticas fossem 
ideais, ou seja, caso fosse possível concretizar um estado de coisas 
ideal. (SOUSA, 2011, p. 100) 
 

Complementando a sua interpretação e destacando a possibilidade de 

relativização das regras, o autor diz, conclusivamente que:  

A colisão de princípios e o conflito de regras convergem no sentido 
de que ambos apontam para duas normas que demandam condutas 
ou estados de coisas incompatíveis entre si, ou seja, apontam para 
duas normas que demandam, na ocorrência das hipóteses previstas 
em sua estrutura, consequências jurídicas mutuamente 
incompatíveis. Um conflito entre duas regras somente pode ser 
resolvido ou declarando pelo menos uma das regras como inválida 
(expurgando-a, assim, do ordenamento jurídico), ou inserindo uma 
cláusula de exceção em uma delas. Caso não seja possível inserir 
uma cláusula de exceção em uma das regras, e haja um problema 
em decidir qual das regras deve ser declarada inválida, pode-se fazer 
uso de critérios como lex posterior derogat legi priori, ou lex specialis 
derogat legi generali, ou lex superior derogat legi inferiori para 
resolver o conflito. Esse modo típico de solucionar os conflitos de 
regras guarda uma relação direta com a estrutura das regras como 
mandamentos definitivos. Isso porque as regras são aplicadas 
mediante subsunção, ou seja, se a regra é válida e os supostos de 
fato que nela se subsumem ocorrem, então a consequência jurídica 
que tal regra demanda é válida, ou seja, deve ser aplicada. Se a 
regra não é válida, então a sua consequência jurídica também não o 
é, ou seja, não deve ser aplicada. (SOUSA, 2011, p. 101) 
 

Durante o desenvolvimento da pesquisa não apenas analisamos as noção de 

Alexy e Dworkin sobre suas compreensões da distinção entre princípio e regra, mas 
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também definem os direitos fundamentais como sendo princípios em razão de suas 

características.  

Para Dworkin os direitos fundamentais enquadram-se como princípios pelos 

seus elementos e suas características que os diferencia das regras. Neste sentido 

Neviton Guedes tratou de interpretar as noções de Dworkin e assim pontua: 

[...]R. Dworkin chama de princípio aquele standard que deve ser 
observado, não por ter em vista uma finalidade econômica, política, 
ou social, que se possa considerar favorável, mas porque seja uma 
exigência de justiça, ou equidade, ou alguma outra dimensão de 
moralidade. (DWORKIN apud GUEDES, 2012). 
 

Ainda neste sentido: 

 

Dizendo de maneira mais simples é o próprio autor quem 
resume: Princípios são proposições que descrevem direitos; 
diretrizes (políticas) são proposições que descrevem objetivos. Por 
isso que, segundo Dworkin, em geral, os argumentos de princípios se 
predispõem à defesa de direitos do indivíduo, enquanto argumentos 
políticos se propõem à defesa de interesses da coletividade. Para 
melhor esclarecer o conteúdo de suas distinções, vejamos os 
exemplos do próprio autor: o standard de que os acidentes 
automobilísticos devem ser reduzidos é uma diretriz (política), e 
o standard de que não pode lucrar com a própria injustiça (é) um 
princípio. (GUEDES, 2012) 

 

Alexy traz noções que indicam concordância com Dworkin, trazendo também 

uma série de questionamentos acerca das particularidades dos direitos 

fundamentais. O autor questiona a quem pertenceria esta titularidade dos direitos 

fundamentais, se seria possível restringi-los de qualquer modo e a intensidade da 

Corte Constitucional competente sobre o legislador. Estes questionamentos 

respondidos pelo autor e de forma sábia e objetiva trazidos por Mônica Pimenta 

Júdice são importantes de serem pontuados: 

A teoria de Alexy procura dar resposta a essas indagações com 
pretensão de cientificidade. Para isso, defende que os direitos 
fundamentais possuem caráter de princípios e, nessa condição, eles 
eventualmente colidem, sendo assim necessária uma solução 
ponderada em favor de um deles. Para tanto, considera os princípios 
como um mundo de dever ser ideal, isto é, não diz como as coisas 
são, mas como se as deve pensar, com o objetivo de evitar 
contradições. Este entendimento assume papel decisivo em sua 
teoria já que os princípios são conceituados por ele como “mandados 
de otimização”, sendo que mandados (proibição e permissão) fazem 
parte da deontologia, ou seja, fazem parte do que é obrigatório. 
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Desde logo se vê, portanto, que os princípios são tratados já como 
uma categoria deontológica, e não axiológica ou antropológica. 
(JÚDICE, 2007) 
 

Conclusivamente, a ideia trazida tanto por Alexy quanto por Dworkin acerca 

do caráter principiológico dos direitos fundamentais os inserem de forma mais 

adequada na noção de que podem ser relativizados quando do conflito entre 

quaisquer deles, aplicando-se as particularidades que o caso concreto demandar e 

exigir.  

Ao tratar de direitos fundamentais e de seu caráter, as visões trazidas por 

Alexy e Dworkin de que estes seriam considerados princípios e não regras conforme 

seu buscou demonstrar em momento prévio, destacando a da possibilidade de sua 

relativização e um eventual conflito dentro de determinado caso concreto. Deste 

modo, faz-se necessária uma abordagem acerca dos princípios da hermenêutica 

constitucional utilizada como forma de solução destes conflitos.  

Numa primeira análise João Trindade acerca da maneira adequada na 

solução destes eventuais conflitos observa-se que a primeira limitação que os 

direitos fundamentais encontram “é a própria existência de outros direitos, tão 

fundamentais quanto eles. É daqui que surgem os conflitos (aparentes) entre os 

direitos”, com enfoque na aplicabilidade destas noções aos direitos fundamentais, 

base desta pesquisa. (CAVALCANTE FILHO, 2013) 

Ainda neste sentido o autor busca esclarecer que não há uma solução 

abstrata para estes eventuais conflitos entre direitos fundamentais, destacando que 

“o conflito de direitos fundamentais não se resolve de forma abstrata, mas sim à luz 

do caso concreto, sopesando-se os bens jurídicos em conflito para ver qual deles 

deverá prevalecer, naquele caso”, isto se deve ao fato de que os direitos 

fundamentais não são absolutos (conforme já demonstrado em momento anterior na 

pesquisa), tendo a relatividade um papel significativo ao analisar as situações fáticas 

dos conflitos. (CAVALCANTE FILHO, 2013) 

Ao analisar as correntes doutrinárias que debatem quais os princípios mais 

adequados para este conflito, cumpre destacar a utilização da ponderação aplicada 

aos casos difíceis de acordo com Robert Alexy citado por Edgar Köhn: 

 
A solução da colisão consiste antes em que, tendo em conta as 
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circunstâncias do caso se estabelece uma relação de precedência 
condicionada entre os princípios. A determinação da relação de 
precedência condicionada consiste em que, tomando em conta o 
caso, se indicam as condições sob quais um Princípio precede ao 
outro. Sob outras condições a questão da precedência pode ser 
solucionada da forma inversa. (ALEXY apud KÖHN, 2001) 

 

 A ponderação é o princípio hermenêutico utilizado na solução dos casos 

difíceis principalmente se sopesada a situação fática apontada por Luís Roberto 

Barroso citado por Gian Carlo Damasceno. Vejamos:  

A ponderação consiste, portanto, em uma técnica de decisão jurídica 
aplicável a casos difíceis, em relação aos quais a subsunção se 
mostrou insuficiente, especialmente quando uma situação concreta 
dá ensejo à aplicação de normas de mesma hierarquia que indicam 
soluções diferenciadas. (BARROSO apud DAMASCENO, 2006). 

 

Compreende-se, portanto, que a ponderação tem aplicabilidade mais 

adequada quando da existência de normas hierarquicamente equivalentes no caso 

concreto preverem hipóteses diversas a sua solução.  

A segunda hipótese, esta trazida por João Trindade Cavalcante Filho que 

interpreta o princípio da harmonização como sendo a tendência seguida pelo 

Supremo Tribunal Federal, exemplificando algumas hipóteses destes conflitos: 

 
Uma vez adotada a teoria externa, como parecer ser a tendência do 
Supremo Tribunal Federal, o conflito entre direitos fundamentais 
deve ser resolvido com base no princípio hermenêutico da 
harmonização, ou cedência recíproca, ou concordância prática (...) 
Por exemplo: no conflito entre o direito à vida e a segurança do 
Estado, qual deve prevalecer? Resposta: DEPENDE. De acordo com 
as condições do caso concreto, pode ser que prevaleça a vida (por 
exemplo: um homicida não pode ser morto “para segurança do 
estado”), ou pode ser que ceda à segurança do Estado (existe a 
pena de morte em caso de guerra declarada). (CAVALCANTE 
FILHO, 2011). 

 

Situações outras são trazidas pelo autor com o intuito de tornar mais didática 

à compreensão dos conflitos e aplicabilidade do princípio da harmonização ao caso 

concreto. O direito à liberdade de informação jornalística em conflito com o direito à 

intimidade, direito à vida e o direito à religião quando dos casos de transfusão de 

sangue por Testemunhas de Jeová dentro outras situações exemplificadas na obra.  



40 
 

 

Há que se falar ainda em outros princípios da hermenêutica moderna que são 

pontuados de forma extensa por Rodrigo Eustáquio Ferreira interpretando os 

ensinamentos de outros autores como Alexandre de Moraes, Inocêncio Martires 

Coelho e J. J. Gomes Canotilho, elencando-os.  

Acerca da harmonização, princípio trazido por Rodrigo Eustáquio Ferreira de 

forma complementar a ideia trazida em momento anterior por Luís Roberto Barroso: 

 

[...] a aplicação deste princípio pressupõe um conflito entre bens 
protegidos pela Constituição, de modo que, por terem todos a 
mesma dignidade constitucional (decorrente da unidade da 
Constituição), devem receber o mesmo grau de proteção, sem que 
um aniquile ou prevaleça sobre os demais. (FERREIRA, 2011) 

 

 Ao pontuar que os regras contidas no texto constitucional  o autor afirma que 

o intuito do legislador constituinte tratou de formular uma espécie de “obra perfeita, 

coerente, sem lacunas”, frisando que o legislador é homem e passível do 

cometimento de falhas, sem afastar-se de pontuar uma espécie de figura que o 

legislador constitucional adquire de coerente e justo, além de apontar que as normas 

contidas em texto constitucional possuem uma razão de lá estarem contidas, não 

havendo que se falar em uma “sobra” ou ausência de necessidade de tutela 

constitucional ao tema: 

 
[...] a figura de um legislador ideal: singular, justo, consciente, 
coerente, preciso e operativo. Sua obra, assim como ele, não 
comporta lacunas, contradições ou redundâncias, e é capaz de, ela 
mesma, oferecer soluções para os problemas decorrentes de sua 
interpretação, soluções aquelas advindas do interior do próprio 
sistema. Assim, a Constituição é capaz de estender seus preceitos a 
todas as relações sociais, regulando-as de forma coerente (já que 
não há conflitos reais em suas normas). Da mesma forma, não há 
normas sobrando na Constituição, devendo o intérprete delimitar o 
âmbito de incidência de cada uma, harmonizando-as, ao invés de 
desconsiderar qualquer uma delas. (FERREIRA, 2011). 

 

Destas explanações conclui-se que o autor trata do princípio da unidade da 

constituição, ocasionando uma espécie de vinculação de seu texto por inteiro em 

uma espécie de interconexão. 
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Não permite este princípio, por exemplo, que se faça uma 
interpretação do Capítulo constitucional relativo ao Sistema Tributário 
Nacional de forma desvinculada dos Títulos relativos aos princípios 
fundamentais, aos direitos e garantias fundamentais ou à ordem 
econômica e financeira ou social, por exemplo. Todas as normas 
contidas nesses Títulos têm a mesma importância e se completam 
para revelar ao intérprete o que pretenderam os representantes do 
povo, reunidos em Assembléia Constituinte, ao fundarem a 
Republica Federativa do Brasil. (FERREIRA, 2011). 

 

 Ao discorrer sobre o princípio da Exatidão funcional o autor destaca que este 

possui uma ligação direta com o princípio anterior: 

 

Esse princípio determina que a interpretação da Constituição não 
pode ser feita de modo a subverter, alterar ou mesmo perturbar o 
esquema de organização e repartição das funções/competências 
entre os poderes constituídos. Decorre diretamente do princípio da 
unidade da Constituição (pois as normas da Constituição se 
interligam para indicar ao intérprete qual a função/competência de 
cada ente/instituição/poder) e do próprio princípio da separação dos 
poderes, enunciado no artigo 2º da Carta Magna. 
 
Embora não seja de aplicação obrigatória (como, aliás, nenhum dos 
outros princípios interpretativos o é, por não possuírem força 
normativa), a observância deste princípio demonstra, por parte dos 
agentes políticos, nítido respeito às decisões políticas tomadas pela 
Assembléia Constituinte, em nome do povo, e sacramentadas na 
Constituição. A observância deste princípio preserva, em suma, a 
própria Constituição, a República e o Estado Democrático de Direito. 
(FERREIRA, 2011) 

 

Sobre o Efeito Integrador, princípio que revela uma necessidade de buscar a 

solução de problemas jurídico-constitucionais com o intuito de favorecer uma 

espécie de unidade política e a integração social. 

Enuncia este princípio que toda interpretação constitucional deve 
procurar solucionar os problemas jurídico-constitucionais com base 
em critérios que favoreçam a integração social e a unidade política, 
pois o sistema jurídico só se torna viável num Estado em que 
prevaleça a coesão sociopolítica, e a Constituição busca justamente 
promover essa coesão. (FERREIRA, 2011) 

 

Outros dois princípios que encontram-se interligados são a Força Normativa 

da Constituição e a Máxima Efetividade da Constituição. Enquanto o primeiro prega 

que as normas constitucionais devem possuir eficácia (ainda que mínima, nas 

palavras do autor), sob a consequência de não se tornarem vigentes, o segundo 
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princípio atua como uma espécie de amplificador do primeiro princípio, e define que, 

ao atingir a vigência da norma constitucional em questão, aquele que interpreta as 

normas constitucionais deve tornar mais intensa a normatividade que dela resulta. 

 Nas palavras do autor acerca do princípio da força normativa da constituição:  

“Na atualidade, a doutrina [...] e a jurisprudência majoritárias 
entendem que todas as normas constitucionais são dotadas de 
eficácia, ainda que de eficácia negativa, que impede o Poder Público 
de dispor contrariamente ao que elas enunciam, sob pena de 
inconstitucionalidade. Com isso, resta cada vez menos espaço para 
a tese que sustenta que as normas ditas programáticas não são de 
observância obrigatória enquanto não houver a atuação do legislador 
infraconstitucional.” (FERREIRA, 2011) 
 

Sobre o princípio da Máxima Efetividade da Constituição o autor pontua:  

[...] buscar efetividade nas normas constitucionais pressupõe admiti-
las como sendo dotadas de força normativa (como, aliás, todas as 
normas jurídicas). Esse princípio funcionaria, assim, como um 
"potencializador" do anterior. Uma vez reconhecido que as normas 
constitucionais são dotadas de normatividade (ainda que mínima), 
cumpre ao intérprete expandir e densificar ao máximo essa 
normatividade, especialmente se a norma interpretada disser 
respeito a direitos e garantias fundamentais. (FERREIRA, 2011) 

 

 Tais princípios elencados por Rodrigo Ferreira são considerados pelo próprio 

autor como inerentes a hermenêutica moderna em conformidade com a 

interpretação doutrinária de outros autores e que fortalecem os argumentos 

apresentados.  
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CAPÍTULO II 

3. O ATIVISMO JUDICIAL NO ÂMBITO INTERNACIONAL E A EXPANSÃO NO 

ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 

  

O ativismo judicial, por sua vez, consiste em um instituto recente e de caráter 

doutrinário que compreendendo uma atuação mais enérgica por parte do Poder 

Judiciário com vias a suprir uma omissão do Poder Legislativo em debater assuntos 

relevantes e necessários à sociedade, bem como do Poder Executivo de realizar ou 

levantar os debates por quaisquer meios possíveis, demonstrando uma preocupação 

com a adequada tratativa e ajustes das ações do Poder Público como um todo 

acerca de determinadas situações como a tutela de direitos fundamentais, por 

exemplo.  

O Poder Público nem sempre acompanha  os avanços sociais na velocidade 

que estes se expandem, e, deste modo, a figura do ativismo judicial se faz presente 

de forma mais efetiva na busca de corrigir e ajustar as omissões do Poder Público 

de um modo geral, o que faz com que seja necessário, num primeiro momento, 

compreender o que seria ativismo judicial.  

Ao tratar de forma histórica sobre o Ativismo Judicial, Luís Roberto 

Barroso citado por Cícero Alexandre Granja, traz a seguinte proposição: 

 

Ativismo judicial é uma expressão cunhada nos Estados Unidos e 

que foi empregada, sobretudo, como rótulo para qualificara atuação 

da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl 

Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse período, ocorreu uma 

revolução profunda e silenciosa em relação a inúmeras práticas 

políticas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudência 

progressista em matéria de direitos fundamentais (...)Todavia, 

depurada dessa crítica ideológica – até porque pode ser progressista 

ou conservadora – a ideia de ativismo judicial está associada a uma 

participação mais ampla e intensa do Judiciário na concretização dos 

valores e fins constitucionais, com maior interferência no espaço de 

atuação dos outros dois Poderes. (BARROSO (2010) apud 

GRANJA(2013)). 
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Ainda neste sentido, José Elival da Silva aborda de forma semelhante aos 

ensinamentos de Luis Roberto Barroso e define: 

 
[...] exercício da função jurisdicional para além dos limites impostos 
pelo próprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder 
Judiciário fazer atuar, resolvendo litígios de feições subjetivas 
(conflitos de interesse) e controvérsias jurídicas de natureza objetiva 
(conflitos normativos). Há como visto, uma sinalização claramente 
negativa no tocante às práticas ativistas, por importarem na 
desnaturação da atividade típica do Poder Judiciário, em detrimento 
dos demais Poderes. Não se pode deixar de registrar mais uma vez, 
o qual tanto pode ter o produto da legiferação irregularmente 
invalidado por decisão ativista (em sede de controle de 
constitucionalidade), quanto o seu espaço de conformação normativa 
invadido por decisões excessivamente criativas. (RAMOS (2010) 
apud GRANJA (2013)). 

 

 Para Luís Roberto Barroso em noção trazida por Cícero Alexandre Granja, 

cumpre-se destacar que o Ativismo Judicial mostrou seus primeiros indícios surgiu 

com a Suprema Corte Americana quando da decisão acerca da segregação racial1. 

Em consonância com a informação trazida, Luiz Flávio Gomes, que frisa:  

 
O ativismo judicial foi mencionado pela primeira vez em 1947, pelo 
jornalista norte-americano Arthur Schlesinger, numa interessante 
reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos. Para o 
jornalista, caracteriza-se ativismo judicial quando o juiz se considera 
no dever de interpretar a Constituição no sentido de garantir direitos 
que ela já prevê, como, por exemplo, direitos sociais ou econômicos.2 
(GOMES, 2009, p. 07). 
 

Ambas as visões confirmadas pelos ensinamentos de Vanice Regina Lírio do 

Valle, citada por Vicente Paulo de Almeida na oportunidade em que destaca que o 

termo ativismo judicial nasceu da análise do historiador americano Arthur 

Schlesinger: 

 
[...] conquanto se refira ao meio jurídico, nasceu com a publicação de 
um artigo na revista americana Fortune, pelo historiador americano 
Arthur Schlesinger, numa reportagem sobre a Suprema Corte dos 
Estados Unidos, no qual ele traçou o perfil dos nove juízes da 

                                                           
1 Luiz Roberto Barroso (2009, p. 07). Citado por GRANJA, Cícero Alexandre. O ativismo judicial no 
Brasil como mecanismo para concretizar direitos fundamentais sociais. In: Âmbito Jurídico, Rio 
Grande, XVI, n. 119, dez 2013. 
2 Gomes, 2009, apud GRANJA, Cícero Alexandre. O ativismo judicial no Brasil como mecanismo 
para concretizar direitos fundamentais sociais. In: Âmbito Jurídico, Rio Grande, XVI, n. 119, dez 
2013. 
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Suprema Corte. Ainda, segundo a autora, desde então, o termo vem 
sendo utilizado, normalmente, em uma perspectiva crítica quanto à 
atuação do Poder Judiciário. (VALLE (2009) apud ALMEIDA (2014)). 
 

 Num contexto internacional a Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 

1948, era dotada de uma série de formalidades no que diz respeito ao direito 

culturais, econômicos, civis, políticos e também sociais, sendo o pontapé para que, 

posteriormente, surgissem pactos de ordem internacional que diziam respeito aos 

direitos humanos Direitos Humanos como o Pacto Internacional sobre Direitos 

Econômicos, Sociais e Culturais, de 1966.  

Ao debater o ativismo judicial vale ressaltar que, para Marshall (2002), 

conceitua-se o ativismo como “a recusa dos Tribunais em se manterem dentro dos 

limites jurisdicionais estabelecidos para o exercício de seus poderes”. 

Assim, pode-se compreender que o mecanismo do ativismo judicial seria a 

hipótese por meio da qual o judiciário excede suas funções regulares e atua de 

forma mais firme frente a determinadas matérias onde o legislativo ou o executivo se 

mostram inertes. Ideia reforçada por Roberto Barroso que, ao analisar o mecanismo 

ativismo judicial traz uma noção semelhante aquela trazida por William Marshall indo 

além ao entender que o ativismo ainda possui três características, quais sejam: 

aplicação direta da constituição, declaração de inconstitucionalidade de atos 

emanados do legislativo e a imposição de condutas ou a omissão do Poder Público 

em relação a estas: 

A idéia do ativismo judicial está associada a uma atuação mais 

intensa do Poder judiciário, na concretização dos valores e fins 

constitucionais, com maior interferência no espaço dos dois 

poderes. O ativismo judicial é caracterizado: a) pela aplicação direta 

da Constituição a situações não expressamente contempladas em 

seu texto, e independentemente da manifestação do legislador 

ordinário; b) a declaração de inconstitucionalidade dos atos 

normativos emanados do legislador, com base em critérios menos 

rígidos que os de patente e ostensiva violação da Constituição; c) a 

imposição de condutas e abstenções ao Poder público, 

notadamente em matéria de políticas públicas. (BARROSO (2009) 

apud ALMEIDA (2014)). 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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 Previsão que corrobora e fundamenta a ideia trazida na pesquisa em questão 

sobre a noção fundamental da figura estatal se posicionar como entidade que atua, 

sob todos os meios possíveis, para garantir ao individuo uma qualidade de vida 

adequada, incluindo a utilização do ativismo judicial, ou seja, hipóteses não 

previstas, regulamentadas, ou mesmo permitidas em texto legal, ocasião por meio 

da qual o poder judiciário excederá suas funções regulares na busca de efetivar e 

garantir a manutenção da qualidade de vida do individuo ou mesmo a própria vida.  

 

3.1 A INÉRCIA DO EXECUTIVO E LEGISLATIVO NA TUTELA DE DIREITOS 

FUNDAMENTAIS 

 

 Há uma preocupação real, constante e efetiva por garantir aos indivíduos 

medidas que tornem viáveis o usufruto dos benefícios trazidos pelo próprio texto 

constitucional e também infraconstitucional exige dos Poderes Judiciário, Legislativo 

e Executivo uma espécie de diálogo na busca de encontrar meios adequados ao 

cumprimento de todas as previsões ali contidas. Porém, sabe-se que, principalmente 

os Poderes Executivo e Legislativo, por serem também poderes que possuem 

caráter político, tornando-se possível enxergar que as mais diversas matérias de 

interesse político e nem sempre social/público acabam por tomar o espaço que 

deveria ser destinado ao debate de situações contidas no âmbito constitucional, por 

exemplo.  

O Poder Judiciário tem tomado conhecimento de ações com temas dos mais 

variados, sendo cada vez mais comum o julgamento de demandas que tem por tema 

principal algum ou alguns dos direitos básicos e fundamentais tutelados no âmbito 

constitucional. Demandas estas que se originam em razão da omissão estatal em 

cuidar destas situações no campo administrativo, havendo que se destacar que este 

crescimento constante cria um cenário de instabilidade e sobrecarga em um Poder 

que busca, constantemente, reduzir os custos despendidos com demandas judiciais 

e também a quantidade destas dentro do sistema judiciário.  

De forma conclusiva destes aspectos acima elencados pela pesquisa, focar-

se-á em demonstrar a ação do ativismo judicial através de julgamentos já findos, por 

meio do estudo de casos, em destaque aqueles oriundos do Supremo Tribunal 



47 
 

 

Federal, órgão máximo do Poder Judiciário e tido também como Guardião da 

Constituição. 

O Supremo Tribunal Federal por possuir este caráter vinculador com 

amplitude nacional em suas decisões, acaba por se tornar o órgão através do qual 

os indivíduos buscam (seja em grau recursal ou originariamente, em algumas 

hipóteses) a solução de uma demanda que trate, de alguma forma, de direitos 

fundamentais ou constitucionalmente garantidos.  

Alguns casos mais emblemáticos trazem à tona discussões acerca das 

medidas adotadas pelo Poder Judiciário para não abster-se à análise de 

determinadas situações, e estes serão discutidos nesta pesquisa com vias a atingir o 

objetivo primordial pretendido.   

Já restou comprovado através das compreensões doutrinárias da definição de 

ativismo judicial e qual a sua amplitude no âmbito internacional que este mecanismo 

surge por uma evidente omissão do legislador em tratar de matérias de relevância 

social significativa ou mesmo em sua lentidão ao acompanhar os avanços sociais e 

jurídicos nas suas mais variadas particularidades, deixando nas mãos do Poder 

Judiciário uma interpretação com caráter mais extensivo e que permita uma 

aplicabilidade adequada ao caso concreto.  

A Lei de Introdução As Normas do Direito Brasileiro (LINDB) prevê em seus 

artigos 4º e 5º a permissibilidade do magistrado a utilização da analogia, costumes e 

princípios gerais do direito para aplicar ao caso em julgamento quando da omissão 

do texto legal em prever aquela situação, bem como da obediência aos fins sociais e 

as exigências de bem comum que a lei exige. A limitação desta interpretação 

extensiva conferida pelo artigo 4º segue os padrões impostos no próprio texto 

constitucional, bem como dos princípios que dele decorrem: 

 
Art. 4o  Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com 
a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito. 

 
Art. 5o  Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela 
se dirige e às exigências do bem comum. 

 
 

Neste sentido é correto afirmar que, respeitados os limites constitucionais e 

infraconstitucionais, o magistrado possui a responsabilidade de atender o pleito 
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levado ao seu conhecimento, não podendo alegar a inexistência de norma adequada 

para tanto. Esta permissibilidade no âmbito constitucional está contida no artigo 5º, 

XXXV da CFRB/88 ao definir que “a lei não excluirá da apreciação do Poder 

Judiciário lesão ou ameaça a direito”. Trata-se do princípio da inafastabilidade da 

jurisdição ou Acesso à justiça.  

Este princípio do acesso à justiça ou inafastabilidade da jurisdição prega a 

ideia de que surge uma espécie de obrigação por parte do magistrado na condição 

de representante do Estado (especificamente o Poder Judiciário) de apreciar todos 

os feitos que forem levados ao seu conhecimento, permitindo o prosseguimento 

daqueles que preencherem os requisitos legais mínimos e os limites constitucionais 

(ainda que implícitos) e os infraconstitucionais. O resultado dos feitos que não 

atendem a estas exigências é o indeferimento liminar e o seu consequente 

arquivamento.  

Acerca desde princípio é oportuno que sejam demonstrados alguns pontos de 

vista doutrinários e a conceituação deste que possibilite a compreensão adequada.  

Ao analisar a jurisdição como sendo um direito fundamental e discorrer sobre 

o tema, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero defendem 

a ideia de que o direito à tutela jurisdicional efetiva possui efeitos reflexos sobre o 

legislador e ao magistrado, bem como sobre a estruturação do processo de uma 

forma geral e a “conformação dessa estrutura pela jurisdição”. Indo além ao pontuar 

que a compreensão das normas processuais oriundas de uma interpretação por 

meio dos direitos fundamentais condiciona o magistrado à busca pela técnica 

processual que tenha o caráter protetivo ao direito material em si. Vejamos: 

A obrigação de compreender as normas processuais a partir do 
direito fundamental à tutela jurisdicional e, assim, considerando as 
várias necessidades de direito substancial, dá ao juiz o poder-dever 
de encontrar a técnica processual idônea à proteção (ou à tutela) do 
direito material. (MARINONI, ARENHART & MITIDIERO, 2015, p. 
130) 
 

 É dentro deste aspecto que o Poder Judiciário se reveste como figura 

balizadora dos conflitos existentes, especialmente quando da existência de conflitos 

entre direitos fundamentais das partes envolvidas na demanda em questão. Esta 

imagem que os órgãos do judiciário possuem geram na sociedade a sensação de 

que, em razão da evidente inércia dos poderes Executivo e Legislativo, apenas por 
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meio da proposição de ações judiciais que é possível que seus anseios e 

necessidades sejam ouvidos ou atendidos de forma adequada. 

 Há, portanto, uma sobrecarga sobre os ombros do Poder Judiciário quando 

da existência de novas ações, enquanto que aos Poderes Legislativo e Executivo 

competiriam a propositura de medidas administrativas ou mesmo judiciais mas que 

previstas em texto legal que possibilitassem ao indivíduo o atendimento de seus 

anseios mais básicos e fundamentais.  

 Em que pese ser uma garantia fundamental já prevista no texto constitucional, 

o acesso á justiça que já fora abordado em momento oportuno deve ser utilizado 

com cautela sob pena de ocorrerem situações que já se tornaram realidade: uma 

sobrecarga de processos pleiteando direitos básicos em razão de uma omissão no 

atendimento administrativo ou menos burocrático de determinada demanda; surge, 

então, o ativismo judicial como única saída ao indivíduo que, muitas vezes, está em 

posição de inferioridade ou de extrema necessidade.  

 Há de se abordar dentro da análise de sentenças judiciais as hipóteses das 

mais diversas onde o ativismo judicial (dentro desta pesquisa especificamente em 

julgamentos oriundos do Supremo Tribunal Federal) se fez presente de forma 

enérgica e efetiva.  
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CAPÍTULO III 

4. O PAPEL DO ATIVISMO NA EFETIVAÇÃO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS 

E A SUA APLICABILIDADE PELO STF 

 

 No desenvolvimento da pesquisa se buscou esclarecer sob os pontos de vista 

doutrinário e jurisprudencial a evolução histórica, tanto dos direitos fundamentais, 

quanto do ativismo judicial no intuito de possibilitar uma compreensão das decisões 

tomadas pelo Poder Judiciário, em especial pelo Supremo Tribunal Federal (STF) 

para suprir as omissões dos outros poderes da República em tutelar e efetivar no 

âmbito infraconstitucional os direitos e garantias fundamentais que foram conferidos 

em sede de texto constitucional. 

 Em casos mais emblemáticos foi possível identificar uma atuação enérgica do 

STF por meio de seus ministros em matérias desta natureza, conforme será possível 

enxergar nos tópicos que seguem com a análise do teor das sentenças escolhidas 

para a pesquisa em questão.  

 Serão avaliadas as seguintes demandas no decorrer da pesquisa: Ação 

Direta de Inconstitucionalidade nº 4.277 e Ação De Descumprimento de Preceito 

Fundamental 132/RJ versando sobre a equiparação entre casais homoafetivos e 

heteroafetivos, além da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.510 sobre a 

pesquisa envolvendo células embrionárias e, Por fim, a Petição nº 3888/RR que 

discutiu a demarcação de terras indígenas na Serra Raposa do Sol. Acerca de cada 

uma destas se destinará um espaço individualizado no intuito de interpretar a 

presença do ativismo judicial em cada uma destas, como meio de demonstrar a 

forma cronológica na evolução do ativismo no STF, bem como da sua utilização para 

tutela de direitos fundamentais. 

 

4.1 PET 3888/RR – A DEMARCAÇÃO DA TERRA INDÍGENA RAPOSA SERRA 

DO SOL 

 

 A Petição 38883 oriunda do estado de Roraima foi uma medida proposta em 

                                                           
3 Petição 3.388-4 Roraima. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. 2009. Integralidade do Acórdão 
Disponível em anexo. Anexo I. 



51 
 

 

desfavor da ação popular que resultou na demarcação de terras indígenas no 

território da Raposa Serra do Sol. Pretendia-se que o judiciário afastasse a 

aplicabilidade da demarcação das terras em questão por conter vícios de 

inconstitucionalidade.  Oportuno destacar que a escolha do julgamento em questão, 

em que pese às diversas limitações contidas em acórdão, foi escolhido, pois este 

figura no ordenamento jurídico brasileiro como uma das mais relevantes sentenças 

judiciais no âmbito do STF que se valeu do ativismo judicial para solução do conflito 

apresentado. 

 Em primeiro momento ao acompanhar o que se inseriu em acórdão e na 

ementa do julgamento, interpretou-se a abrangência do termo “índios” e a existência 

de uma pluralidade de etnias dentre este grupo de indivíduos, destacando, ainda 

que os silvícolas (índios ainda vivendo dentro das selvas de forma primitiva) também 

assim podem ser considerados. A interpretação do termo índios não deve se dar de 

forma excludente em razão de particularidades inerentes a determinada população 

indígena.  

 Compreendeu-se em julgamento a essencialidade dos territórios indígenas, 

trazendo a leitura do inciso XI do artigo 20 da CRFB/88 de que são consideradas 

como bem público federal, não sendo possível se interpretar que a delimitação de 

seu território venha, de qualquer modo, extinguir ou menosprezar unidades 

federativas, não havendo que se falar em conferir as comunidades indígenas o 

caráter de território político tampouco constituir unidade federativa por meio da 

interpretação de determinada etnia indígena. A cada uma destas se confere uma 

análise sociocultural e não uma com natureza político-territorial.  

 Reafirmou-se no julgamento o papel de competência da União na 

demarcação destas terras, valendo-se dos meios adequados e disponíveis para 

tanto, especialmente no que diz respeito aos territórios indígenas que se encontrem 

em limites de fronteira. Cumpriu-se apontar também no julgamento a conexão 

destas demarcações de terras como sendo um avanço do constitucionalismo 

fraternal.  

 Ao avançar este aspecto introdutório e conceitual, interpretando a 

Constituição nos pontos levantados dentro da ação, conforme se evidenciou no 

acórdão do julgamento, o Supremo Tribunal Federal valeu-se do ativismo judicial em 
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diversos aspectos ao prever situações que as normas de ordem constitucional e 

infraconstitucional abstiveram-se a prever e definir.  

 Dentre os dezenove pontos definidos, nem todos se valem do mecanismo do 

ativismo judicial por terem previsões legais ou constitucionais, e sobre estes não se 

prolongará na análise, abstendo-nos de tecer comentários maiores acerca destes 

pontos. Ao afastar a análise detalhada destes itens acerca da PET 3888/RR, 

impede-se uma possível desvirtuação da pesquisa como um todo. 

 Embora sejam evidentes algumas limitações impostas aos povos indígenas 

em vários aspectos, o julgamento teve um caráter de essencialidade em razão de 

uma ausência evidente de regulamentação mais adequada por parte dos poderes 

executivo e legislativo no processo de demarcação de terras. As lacunas deixadas 

exigiu do Poder Judiciário uma intervenção no sentido de preencher estes espaços, 

impedindo tanto o abuso no usufruto das terras delimitadas quanto das 

arbitrariedades exercidas por autoridades de uma forma geral que pudessem, de 

qualquer modo, prejudicar a reserva indígena Raposa Serra do Sol.  

 É possível observar ao longo do acórdão e da ementa que a maior 

preocupação dos ministros que participaram do julgamento da PET 3888/RR fora a 

de permitir que determinada área indígena fosse demarcada para que se permitisse 

a exploração daquelas terras pelos povos que ali habitam e que dependem de 

determinado território para sobrevivência, tendo como resultado a manutenção da 

cultura e a perpetuação de seus costumes sem a intervenção de outros povos, ao 

menos não intervenção direta ou impositiva.  

 Cumpre destacar que dos itens “a” ao item “g”, apenas ocorreram a citação de 

limitações e a permissibilidade da União de intervir para garantir situações de 

segurança nacional ao prever que as forças de segurança nacional terão livre 

acesso à área demarcada, limitados às previsões do texto legal. Nos itens “h” e “i” 

do acórdão em questão, é possível ver a inovação por parte do Supremo Tribunal 

Federal na tutela dos direitos indígenas, portanto, a partir deste aspecto que se 

enxerga de forma mais evidente o papel do ativismo judicial na demanda. 

 De certo modo o STF delegou ao Instituto Chico Mendes de Conservação da 

Biodiversidade a tarefa de gerir e se responsabilizar pelas unidades de conservação 

no que diz respeito ao usufruto por parte dos indígenas da região. Com isto, 
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evidencia-se que tal decisão não investida de previsão legal buscou permitir que os 

indígenas tivessem não apenas o direito de usufruto da região, mas também de 

representatividade e a consulta destes povos quanto a estas áreas de conservação.  

 No item “i” do acórdão, evidencia-se que o Instituto Chico Mendes de 

Conservação da Biodiversidade detém a responsabilidade de administração da área 

preservada, podendo contar com a participação da FUNAI (Fundação Nacional do 

Índio) uma vez que alguns direitos constitucionalmente previstos devem ser 

preservados com a participação do Instituto Chico Mendes e da FUNAI; preservam-

se, com a medida, a liberdade no exercício da crença sem intervenção lesiva as 

comunidades, bem como manutenção de costumes e tradições dentro da reserva 

Raposa Serra do Sol. 

 Quanto aos itens “j” ao “n” do acórdão, estes dizem respeito a 

regulamentação de visitação por povos não-índios, situações de menor importância 

ao tema.  Sobre estes nos absteremos ao debate e análise aprofundada. 

 No que diz respeito ao arrendamento e negócios jurídicos que atentem contra 

o usufruto pelos índios das terras demarcadas, o STF afastou qualquer 

inconstitucionalidade contida no Estatuto do índio, especificamente em seu artigo 18, 

impedindo tais ações que restrinjam, de qualquer modo, o pleno exercício da posse 

direta por parte dos indígenas e silvícolas (já se apontou que estes índios são 

aqueles que possuem modo de vida primitivo e selvagem). O STF invocou não 

apenas o artigo 18 da lei 6.001, de 19/12/1973 dispõe sobre o Estatuto do Índio, 

como também das previsões contidas no artigo 231, §2º da Constituição Federal. 

Com este entendimento, reafirmaram-se direitos básicos e essenciais como o direito 

de posse, por exemplo.  

 Aos índios foi conferida proteção constitucional com o advento da 

Constituição Federal de 1988. Não apenas buscou-se proteger a sociedade 

indígena, mas também a sua cultura reconhecendo a essencialidade destes povos 

para o Brasil como um todo. No item “p”, por exemplo, restou fixado o entendimento 

de que situações como pesca, caça, coleta de frutos, extração ou mesmo o exercício 

da agropecuária eram vedadas aos povos de etnias diversas dos indígenas, não 

apenas na busca de impedir conflitos entre estes povos, mas de efetivar o direito ao 

livre exercício de suas atividades e permitir a manutenção de seu sustento, este que 

é, majoritariamente, vindo destas atividades. 
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 As terras ocupadas e sob a posse dos índios, as riquezas naturais de usufruto 

destes, bem como, a renda auferida pelos indígenas detém imunidade tributária 

plena, não se permitindo a cobrança de taxas, contribuições ou tributação de 

qualquer natureza. Insta salientar que a observância do artigo 49, XVI, e 231, 

parágrafo 3º, da Constituição da República devem ser observados obrigatoriamente 

quanto a este aspecto.  

 Enxerga-se o papel de uma postura ativista por parte de Supremo Tribunal 

Federal uma vez que não há em texto legal a previsão desta imunidade tributária 

dos povos indígenas em relação a estes aspectos, destacando que o ativismo neste 

item se fez presente ao garantir aos índios o usufruto dos recursos que dispõem em 

suas terras para o próprio sustento, garantindo a estes o gozo de direitos básicos 

(alguns já elencados em tópicos anteriores), mas também presentes neste item. 

Direito à liberdade, direito à propriedade são alguns dos direitos fundamentais que 

se efetivam neste julgamento como um todo, permitindo a aplicação do princípio da 

dignidade da pessoa humana de forma ampla aos povos indígenas.  

 Quanto aos itens “r”, “s” e “t”, por não adentrarem no foco desta pesquisa ou 

por exprimirem interpretação de texto legal, iremos nos abster aos debates. 

 Ao se delimitar ou demarcar terras indígenas, definindo uma série de regras 

inerentes ao território em questão, é evidente a busca de efetivação de direitos de 

cunho fundamental tais quais aqueles elencados no próprio acórdão a exemplo do 

direito a propriedade e dignidade da pessoa humana.  

 

4.2 ADI 3510 - A PERMISSIBILIDADE DAS PESQUISAS COM CÉLULAS 

TRONCO 

 

 Acerca da ADI 35104, cabe apontar num primeiro momento que ela foi 

proposta pela Procuradoria Geral da República e levantava a inconstitucionalidade 

do Artigo 5º da Lei nº 11.105/2005, qual seja a popular Lei de Biossegurança), sob o 

argumento de que a permissibilidade de destruição de embriões humanos com fins 

                                                           
4 Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.510. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. 2008. Integralidade 
do acórdão disponível em anexo. Anexo II.  
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terapêuticos e de pesquisa afrontava de forma direta o princípio da inviolabilidade do 

direito à vida, tutelado no artigo 5º da CRFB/88.  

 Aos moldes da análise anterior, destacaremos em um primeiro momento o 

dispositivo fruto da propositura da ação, de modo que seja possível a compreensão 

de forma objetiva do papel do ativismo e o seu caráter garantidor e efetivador de 

direitos fundamentais. Vejamos a integralidade do artigo 5º da Lei nº 11.105/2005:  

“Art. 5o É permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilização de 
células-tronco embrionárias obtidas de embriões humanos 
produzidos por fertilização in vitro e não utilizados no respectivo 
procedimento, atendidas as seguintes condições: 

I – sejam embriões inviáveis; ou 

II – sejam embriões congelados há 3 (três) anos ou mais, na data da 
publicação desta Lei, ou que, já congelados na data da publicação 
desta Lei, depois de completarem 3 (três) anos, contados a partir da 
data de congelamento. 

§ 1o Em qualquer caso, é necessário o consentimento dos genitores. 

§ 2o Instituições de pesquisa e serviços de saúde que realizem 
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionárias humanas 
deverão submeter seus projetos à apreciação e aprovação dos 
respectivos comitês de ética em pesquisa. 

§ 3o É vedada a comercialização do material biológico a que se 
refere este artigo e sua prática implica o crime tipificado no art. 15 da 
Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.” 

 

 Ao contrário do que ocorreu na ADIN 4277/ADPF 132/RJ, em que na norma 

havia a terminologia expressa de que a união estável somente se formaria pela 

união entre homem e mulher, restringindo a concepção de família, na ADIN 3510 a 

norma trazia expressa permissibilidade da realização de pesquisas com fins 

terapêuticos, porém, havia uma espécie da lacuna a ser preenchida em razão da 

ausência de apronfudamento no tema em suas mais diversas particularidades, 

restando ao Poder Judiciário (no caso específico o STF) o papel de sopesar todas 

estas particularidades com vias a solucionar os conflitos existentes. Já se abordou 

que os fundamentos da propositura da ação se deram por consequência de maior 

necessidade na preservação de direitos fundamentais inerentes ao processo, como 

o direito à vida e o direito à saúde, por exemplo.  

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15


56 
 

 

 Levantou-se durante o julgamento a aplicabilidade de quais correntes 

científicas seriam utilizadas para regulamentação das pesquisas em comento, se o 

prazo de quatorze (14) dias de acordo com determinada corrente, ou se a partir do 

quinto dia com a fase denominada blastocisto5. A lei nº 11.105/2005 não 

regulamentou qual das correntes seria utilizada, portanto, cabe destacar que o 

ativismo se fez presente neste momento quando o Supremo Tribunal Federal definiu 

que não se poderia optar por quaisquer das correntes em detrimento da outra e que 

ambas deveriam coexistir por serem estudos complementares e não havia qualquer 

indício de que uma viesse a invalidar a outra. Sobre este aspecto trazemos o item I 

da ementa do julgamento com alguns destaques:  

I - O CONHECIMENTO CIENTÍFICO, A CONCEITUAÇÃO JURÍDICA 
DE CÉLULAS-TRONCO EMBRIONÁRIAS E SEUS REFLEXOS NO 
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE 
BIOSSEGURANÇA.   

As "células-tronco embrionárias" são células contidas num 
agrupamento de outras, encontradiças em cada embrião humano 
de até 14 dias (outros cientistas reduzem esse tempo para a fase de 
blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias depois da fecundação de 
um óvulo feminino por um espermatozóide masculino). Embriões 
a que se chega por efeito de manipulação humana em ambiente 
extracorpóreo, porquanto produzidos laboratorialmente ou "in vitro", e 
não espontaneamente ou "in vida". Não cabe ao Supremo Tribunal 
Federal decidir sobre qual das duas formas de pesquisa básica 
é a mais promissora: a pesquisa com células-tronco adultas e 
aquela incidente sobre células-tronco embrionárias. A certeza 
científico-tecnológica está em que um tipo de pesquisa não 
invalida o outro, pois ambos são mutuamente complementares.6 
(grifos nossos)  

 

 A fertilização de caráter extracorpóreo realizados por meio da fertilização in 

vitro é o meio utilizado para a manipulação e o desenvolvimento humano, razão pela 

qual a complementariedade dos conhecimento obtidos em ambas as correntes 

tornaria viável a efetiva fecundação e possibilidade de que os óvulos fecundos 

fossem aplicados no útero.  

                                                           
5 De acordo com Arnaldo Schizzi Cambiaghi, “os embriões depois de fertilizados nos tratamentos de 
fertilização In vitro, desenvolvem-se progressivamente no laboratório de Reprodução Humana 
passando por vários estágios, podendo ser transferidos para o útero no 3º dia (D3) ou no 5º ou 6º 
dia.” (IPGO, 2016) 
6 Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.510. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. 2008. Integralidade 
do acórdão disponível em anexo. Anexo II. 
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 Alguns dos argumentos levantados, e aqui destacamos os aspectos 

apontados em ementas, foram baseados na noção de que as pesquisas realizadas 

com os embriões tidos como inviáveis sob a ótica biológica, em qualquer aspecto 

afrontam o princípio do direito a inviolabilidade da vida, por ter um caráter garantidor 

de uma série de outros direitos igualmente tutelados no âmbito constitucional, ainda 

que implícitos.  

Desde o preâmbulo o texto constitucional define que a sociedade deve 

pautar-se em valores que busquem a fraternidade, a liberdade, o bem-estar, a 

igualdade e a justiça, devem ser sopesados com elevada relevância, especialmente 

no caso em comento, por compreender que a permissibilidade da pesquisa com 

células-tronco que foram consideradas inviáveis para a fecundação traz como 

consequência um combate científico a patologias neuromotoras, variações da 

esclerose (múltipla e lateral amiotrófica), diminuindo os desconfortos que estas 

doenças degenerativas possam trazer ao indivíduo. Garantir e permitir a 

continuidade destas pesquisas sem restringir que uma ou outra corrente científica 

prevaleça (pedido feito pelo Procurador Geral da República), ainda que dentro dos 

limites legais impostos tanto pela norma infraconstitucional quanto pelos parâmetros 

definidos pelo STF, efetiva e permite o livre exercício de direitos fundamentais como 

o direito à saúde, a dignidade da pessoa humana, não se distanciando de destacar 

outros direitos a exemplo do direito a felicidade.  

Ao adentrar nas ideias conflitantes acerca do momento em que se inicia a 

vida, o Supremo Tribunal Federal destacou que o texto constitucional não prevê 

ainda que de forma implícita este aspecto; Ainda que se tenha abordado no 

julgamento que a expectativa de se tornar pessoa humana já confere mérito para 

uma tutela infraconstitucional contra quaisquer intentos de violação a continuidade 

da vida fisiológica. Destaca-se, porém, que o STF decidiu que não se pode confundir 

o embrião, o feto e que estes não podem ser confundidos com a pessoa humana na 

concepção conferida pelo texto constitucional. A ementa do julgamento da ADIN 

3510 foi clara ao definir que não existe humano embrionário, apenas há que se 

compreender que existe embrião humano. Trazemos o item III da referida ementa 

com apontamentos sobre os aspectos interpretados: 

III - A PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL DO DIREITO À VIDA E OS 
DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIÃO PRÉ-
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IMPLANTO. O Magno Texto Federal não dispõe sobre o início da 
vida humana ou o preciso instante em que ela começa. Não faz 
de todo e qualquer estádio da vida humana um autonomizado bem 
jurídico, mas da vida que já é própria de uma concreta pessoa, 
porque nativiva (teoria "natalista", em contraposição às teorias 
"concepcionista" ou da "personalidade condicional"). E quando se 
reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e garantias 
individuais" como cláusula pétrea está falando de direitos e garantias 
do indivíduo-pessoa, que se faz destinatário dos direitos 
fundamentais "à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade", entre outros direitos e garantias igualmente 
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito à saúde 
e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional 
hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo 
para a legislação ordinária. A potencialidade de algo para se 
tornar pessoa humana já é meritória o bastante para acobertá-la, 
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frívolas 
de obstar sua natural continuidade fisiológica. Mas as três 
realidades não se confundem: o embrião é o embrião, o feto é o 
feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde não existir 
pessoa humana embrionária, mas embrião de pessoa humana. O 
embrião referido na Lei de Biossegurança ( "in vitro" apenas) não é 
uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto 
lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminações 
nervosas, sem as quais o ser humano não tem factibilidade como 
projeto de vida autônoma e irrepetível. O Direito infraconstitucional 
protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento 
biológico do ser humano. Os momentos da vida humana 
anteriores ao nascimento devem ser objeto de proteção pelo 
direito comum. O embrião pré-implanto é um bem a ser 
protegido, mas não uma pessoa no sentido biográfico a que se 
refere a Constituição.7 (grifos nossos) 

A legislação infraconstitucional protege os mais variados estágios da vida 

humana, incluindo o seu desenvolvimento, destacando-se que o embrião pré-

implantado tem um caráter de bem e, portanto, deve ser protegido. Porém, afasta-se 

a equiparação deste embrião à pessoa humana a qual o texto constitucional 

expressamente garante direitos.  

Já se demonstrou o papel do ativismo quando da interpretação distintiva do 

que seria considerado como pessoa destinatária dos direitos fundamentais 

elencados no texto constitucional, uma vez que não há norma em qualquer esfera 

que traga esta definição. Durante os julgamentos, conforme apontado, distinguiu-se 

embrião, feto e pessoa, ocasião em que também se definiu que, para os dois 

                                                           
7 Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.510. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. 2008. Integralidade 
do acórdão disponível em anexo. Anexo II. 
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primeiros, há de haver uma tutela infraconstitucional ao passo em que para o último 

consideram-se os nascidos vivos como beneficiários dos direitos fundamentais.  

Afastou-se também, por meio do julgamento, a caracterização do crime de 

aborto na conduta da pesquisa com células-tronco por via do descarte das células-

embrionárias tidas como inviáveis. Por não ser pessoa na concepção conferida por 

meio do julgamento, mas sim embrião de pessoa humana, o seu manuseio ou 

utilização e eventual descarte não constitui aborto pois não se extrai o embrião do 

corpo feminino e a dita Lei de Biossegurança não o permite, portanto, afasta-se a 

noção de que a pesquisa com essas células afronta o princípio da inviolabilidade do 

direito à vida.  

A partir do item IV da ementa alguns direitos fundamentais são elencados 

para justificar o julgamento pela improcedência da ADIN 3510. O primeiro deles 

seria oriundo da autonomia de vontade de ordem individual ao analisar que o casal 

pode ou não optar por ter filhos, este seria um direito definido como o direito ao 

planejamento familiar, reflexo do princípio da dignidade da pessoa humana. Os 

casais que optam pela fertilização in vitro por qualquer que seja o motivo, estão 

gozando um direito constitucionalmente conferido a eles, não vinculando-os sob 

qualquerPI aspecto a obrigatoriedade de aproveitamento de todos os embriões 

formados durante o processo. Impor tal situação seria tratar com ausência de 

humanidade a mulher, num embate evidente aos direitos garantidos a esta. Finaliza-

se este ponto com a noção de que, ao considerar os embriões como dotados de 

destinatários do direito à vida em sua plenitude, necessário seria que lhe fosse 

garantido um útero e tal previsão não encontra respaldo no texto Constitucional. 

Observemos o que destacou-se no item V da ementa da referida ADIN em estudo:  

V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS À AUTONOMIA DA VONTADE, 
AO PLANEJAMENTO FAMILIAR E À MATERNIDADE. A decisão 
por uma descendência ou filiação exprime um tipo de autonomia 
de vontade individual que a própria Constituição rotula como 
"direito ao planejamento familiar", fundamentado este nos 
princípios igualmente constitucionais da "dignidade da pessoa 
humana" e da "paternidade responsável". A conjugação 
constitucional da laicidade do Estado e do primado da autonomia da 
vontade privada, nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa. A 
opção do casal por um processo "in vitro" de fecundação artificial 
de óvulos é implícito direito de idêntica matriz constitucional, sem 
acarretar para esse casal o dever jurídico do aproveitamento 
reprodutivo de todos os embriões eventualmente formados e 
que se revelem geneticamente viáveis. O princípio fundamental da 
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dignidade da pessoa humana opera por modo binário, o que propicia 
a base constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de 
reprodução assistida que incluam a fertilização artificial ou "in vitro". 
De uma parte, para aquinhoar o casal com o direito público subjetivo 
à "liberdade" (preâmbulo da Constituição e seu art. 5º) , aqui 
entendida como autonomia de vontade. De outra banda, para 
contemplar os porvindouros componentes da unidade familiar, se por 
eles optar o casal, com planejadas condições de bem-estar e 
assistência físico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, 
planejamento familiar que, "fruto da livre decisão do casal", é 
"fundado nos princípios da dignidade da pessoa humana e da 
paternidade responsável" (§ 7º desse emblemático artigo 
constitucional de nº 226). O recurso a processos de fertilização 
artificial não implica o dever da tentativa de nidação no corpo da 
mulher de todos os óvulos afinal fecundados. Não existe tal dever 
(inciso II do art. 5a da CF), porque incompatível com o próprio 
instituto do "planejamento familiar" na citada perspectiva da 
"paternidade responsável". Imposição, além do mais, que implicaria 
tratar o gênero feminino por modo desumano ou degradante, em 
contrapasso ao direito fundamental que se lê no inciso II do art. 5a da 
Constituição. Para que ao embrião "in vitro" fosse reconhecido o 
pleno direito à vida, necessário seria reconhecer a ele o direito a 
um útero. Proposição não autorizada pela Constituição.8 (grifos 
nossos) 

 Efetivou-se com o referido julgamento outro direito fundamental conferido no 

texto constitucional, qual seja o direito à saúde, tido como um dos direitos mais 

essenciais, ocasião em que o julgamento em questão tratou de afastar qualquer 

afronta a este princípio, interpretando a Lei de Biossegurança como sendo norma 

adequada e que buscou elencar as cautelas a serem tomadas no manuseio e 

demais procedimentos inerentes a fertilização in vitro.  

 Brevemente em item anterior se comentou acerca da improcedência da ADIN 

3510 em sua totalidade, afastando os argumentos trazidos pela Procuradoria Geral 

da República, afixando entendimentos não contidos em texto legal ou mesmo 

constitucional sobre a diferenciação de embriões, fetos e pessoas na concepção a 

que se pretendeu com o texto constitucional, efetivando e garantindo aos indivíduos 

destinatários de direitos fundamentais o exercício destes, a exemplo do direito à 

vida, liberdade, autonomia de vontade individual, bem como o direito ao 

planejamento familiar e do princípio da dignidade da pessoa humana.  

 

                                                           
8 Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.510. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. 2008. Integralidade 
do acórdão disponível em anexo. Anexo II. 
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4.3 ADI 4277 E ADPF 132/ RJ – A UNIÃO HOMOAFETIVA E SUA 

EQUIPARAÇÃO AOS CASAIS HETEROAFETIVOS 

 

          O julgamento destas ações se deu sob a relatoria do ministro Carlos Ayres 

Britto e se trata da perda parcial do objeto fruto da ADPF 132, tendo o Supremo 

Tribunal Federal julgado o caso de forma conjunta por entender da possibilidade de 

assim proceder com a demanda em questão em face da perda parcial do objeto que 

integrava a ADPF, tendo a matéria remanescente sido abarcada em Ação Direta de 

Inconstitucionalidade (ADI 4277/RJ9). 

Nestas ações buscou-se por via da análise de preceitos fundamentais conferir 

ao artigo 1.723 do Código Civil brasileiro interpretação textual conforme a 

Constituição10. Por compreender que o texto legal da forma em que fora positivado 

feria direitos fundamentais dos mais diversos por estabelecer que apenas a união 

entre homem e mulher não apenas afrontaria preceitos fundamentais como também 

constituiria texto discriminatório por razões de sexo, opção e/ou por orientação 

sexual. Oportuno, neste momento, trazer a integralidade do presente artigo do 

código civilista que se permita entender as razões da propositura da ADI 4277 e de 

que modo o ativismo judicial se fez presente neste julgamento. Vejamos: 

Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável 
entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, 
contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição 
de família. (grifo nosso) 

Com a breve leitura do texto legal é possível compreender que a legislação 

em si possui previsões restritivas no que consistia a união estável. Apenas união 

entre homem e mulher que fosse caracterizada pela convivência pública de caráter 

contínuo e que tivesse por objetivo primordial a formação de família para que fosse 

enquadrada como união estável.  

Na propositura da ADI 4277 fora suscitado como uma das razões primordiais 

a constante e evidente que, embora as relações entre pessoas do mesmo sexo 

sejam datados historicamente, apenas com a liberalidade de costumes e um senso 

                                                           
9 Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4277/ Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental 
132/RJ, Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. Integralidade disponibilizada em anexo. Anexo III. 
10 No tópico anterior já se debateu acerca das técnicas de hermenêutica constitucional, cumprindo 
salientar que a interpretação conforme a constituição pode ser considerada como tal.  
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maior de que os direitos básicos dos indivíduos devem ser pleiteados de forma ávida 

e as consequentes lutas e manifestações é que se viu o preconceito sofrer certa 

redução no que diz respeito aos casais formados por pessoas do mesmo sexo, bem 

como do caráter público destes relacionamentos se fazerem cada vez mais 

presentes dentro da sociedade. A aqui não falamos apenas em território nacional, 

mas também no âmbito internacional com o destaque de que apenas em tempos 

atuais que o pensamento dos indivíduos em território brasileiro tem se tornado mais 

moderado no que diz respeito aos homossexuais e uma consequente publicidade 

que adquira o relacionamento destes.  

Por tratar de forma especifica de direitos fundamentais, baseou-se na noção 

de que, ao restringir o direito dos homossexuais de terem suas relações legalmente 

reconhecidas, não eram tolhidos apenas os direitos vinculados ao pedido formulado, 

fosse à permissibilidade de inserção do companheiro ou companheira como 

dependente dos planos de saúde, previdência ou mesmo a título de benefícios de 

pensão e possível participação em herança nas hipóteses permitidas pela legislação 

inerente ao tema, mas tais privações implicavam em evidente menosprezo a direitos 

básicos como dignidade e identidade, por exemplo.  

Outros princípios inseridos em texto constitucional como a igualdade, vedação 

a discriminações odiosas, liberdade e mesmo a proteção à segurança jurídica foram 

levantados dentro da ação como razões para o reconhecimento da união estável 

entre pessoas do mesmo sexo, devendo-se estender os direitos conferidos aos 

casais heterossexuais aos homoafetivos de forma analógica em razão da ausência 

de norma infraconstitucional que versasse sobre o tema. Oportuno apontar neste 

momento que o ativismo judicial é invocado já em momento anterior a julgamento no 

intuito de garantir e efetivar direitos fundamentais, noção abordada como foco desta 

pesquisa.  

A ADI 4277/ADPF 132/RJ surge também sob o argumento de que os direitos 

das minorias não podem ser suprimidos ou entregues as omissões legislativas em 

razão de um estigma conferido a estas minorias (em específico caso, os 

homoafetivos) pelas instâncias políticas que, majoritariamente, possuem uma 

tendência excludente destes indivíduos, não preocupando-se, portanto, com a tutela 

de seus direitos.  
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Ao analisar os elementos que fundamentaram a propositura da ação em 

questão o entendimento de que o Estado de algum modo já permitia a equiparação 

dos casais homoafetivos aos casais heterossexuais (por exemplo) foi apontada pelo 

relator da ação, Ministro Ayres Britto, de que o que se pretendia era a equiparação 

destes casais enquanto família e não apenas o simples entendimento de que aos 

casais homoafetivos era assegurado o direito de ter a sua união estável. Os efeitos 

reflexos do seu reconhecimento enquanto entidade familiar era a principal intenção. 

Isto restou comprovado no item 3 da ementa da ADI 4277, quando apontado 

que o caput do artigo 226 da Constituição Federal não trazia consigo uma 

possibilidade de interpretação reducionista, tampouco restringia a formação da 

família ao que era firmado por meio dos procedimentos formais cartorários, a 

celebração no âmbito cível ou no âmbito religioso. Prevê-se no texto constitucional 

em comento a noção de que a família merece a tutela efetiva e uma proteção 

especial por parte do Estado, formando a base da sociedade. Segue o item 3 da 

ementa do julgamento da ADI 4277: 

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUIÇÃO DA 
FAMÍLIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL NÃO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMÍLIA” 
NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PRÓPRIA TÉCNICA 
JURÍDICA. A FAMÍLIA COMO CATEGORIA SÓCIO-CULTURAL E 
PRINCÍPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR 
FAMÍLIA. INTERPRETAÇÃO NÃO-REDUCIONISTA. O caput do art. 
226 confere à família, base da sociedade, especial proteção do 
Estado. Ênfase constitucional à instituição da família. Família em seu 
coloquial ou proverbial significado de núcleo doméstico, pouco 
importando se formal ou informalmente constituída, ou se integrada 
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A 
Constituição de 1988, ao utilizar-se da expressão “família”, não 
limita sua formação a casais heteroafetivos nem a formalidade 
cartorária, celebração civil ou liturgia religiosa. Família como 
instituição privada que, voluntariamente constituída entre pessoas 
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessária 
relação tricotômica. Núcleo familiar que é o principal lócus 
institucional de concreção dos direitos fundamentais que a própria 
Constituição designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 
5º) [...]. (grifos nossos) 

 

 Portanto, compreende-se pela análise textual desde a ementa de que os 

casais homoafetivos merecem a mesma isonomia conferida aos casais 

heterossexuais, em que pese à leitura positivada do texto constitucional traga a 

noção de que apenas entre homem e mulher haveria isonomia no casamento ou 
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união estável, somente assim podendo se considerar a formação de família como 

instituto jurídico.  

 Dentro desta análise positivada que a legislação infraconstitucional 

encontrava limites na permissividade de isonomia entre casais heterossexuais e 

casais homoafetivos nos mais diversos aspectos conforme exemplos já trazidos em 

momento anterior. Esta ausência de normas igualitárias ou que garantissem noções 

de equiparação em considerar casais homoafetivos como que passíveis de constituir 

família são oriundos de evidente omissão do Poder Legislativo na propositura ou 

mesmo avanço de projetos de lei e até propostas de emenda a constituição que 

versem sobre o tema; igualmente se apontou em momento anterior que uma das 

principais razões para tanto são as maiorias discriminatórias e a posição de 

hipossuficiência das minorias (neste caso os homossexuais) dentro do congresso 

nacional que permitissem o adequado debate do tema.  

 Surge, portanto, o ativismo judicial como mecanismo válido para efetivar as 

previsões de princípios e direitos fundamentais e por fim a uma série de conflitos 

administrativos e judiciais sobre o tema. O STF no julgamento desta ADI trouxe 

princípios não apenas constitucionais, mas compreensões de ordem doutrinária e 

Hans Kelsen, por exemplo, de que “o que não estiver juridicamente proibido, ou 

obrigado, está juridicamente permitido”11. 

Ainda aponta-se que a garantia do bem de todos figura como de papel 

essencial da demanda em análise visando impedir que qualquer forma de 

preconceito exista no tratamento entre indivíduos que são, em tese, iguais. As 

diferenças físicas não podem e não devem ser sopesadas quando se tratam de 

direitos e garantias fundamentais, entende-se, portanto, que a sexualidade não deve 

ser utilizada como razão para tratamento de caráter diferenciado entre os indivíduos 

sob pena de afronta aos princípios da igualdade e também da dignidade da pessoa 

humana. Aponta-se que o direito à preferência sexual trazida no voto do relator 

Ayres Britto consiste em espécie de derivação do princípio da dignidade da pessoa 

humana, figurando como o “direito a auto-estima no mais elevado ponto da 

consciência do indivíduo”12. Além de apontar o direito à felicidade como outra parte 

relevante e reflexa em relação ao direito à preferência sexual. O uso da sexualidade 

                                                           
11 ADI 4277, 2011. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. Fls. 612.  
12 ADI 4277, 2011. Rel. Min. Carlos Ayres de Britto. Fls. 612. 
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integra a autonomia da vontade das pessoas naturais, bem como a hipótese de que 

a sexualidade constitui os planos “da intimidade e da privacidade 

constitucionalmente tuteladas” do indivíduo e aqui fala-se, portanto, de cláusula 

pétrea.  

  O reforço ao papel do ativismo judicial na ADI em estudo se deu também de 

forma evidente quando da leitura do §3º do artigo 226 da Constituição Federal de 

que, a citação dos termos homem e mulher não deveria se dar de forma limitada 

para compreender que somente pela combinação destas duas figuras haveria a 

possibilidade de se formar família, mas tão somente de afastar o que antes era 

previsto em texto constitucional (artigo 175 da Carta Magna de 1967/1969) de que a 

família tinha uma caráter patriarcal, afastando a isonomia entre homem e mulher; 

não há hierarquia na união entre familiares, mas sim uma horizontalidade.  

 Ao prever e positivar a terminologia “entidade familiar” a Constituição Federal 

não a distanciou ou diferenciou do que se compreende por “família”, inexiste 

hierarquia ou diferenciação sob a ótica jurídica das duas formas de constituição do 

núcleo doméstico. Onde lê-se “entidade familiar”, decidiu a Suprema Corte que não 

haveria que se tratar com qualquer diferenciação do que é família, sendo a 

terminologia, inclusive, inserida como sinônimo de família.  

 Conclusivamente acerca da Ação Direta de inconstitucionalidade em estudo, 

conclui-se que a única saída encontrada pelos Ministros do Supremo Tribunal 

Federal na busca de solucionar a demanda em questão fora por meio de uma 

técnica da hermenêutica constitucional, qual seja a interpretação textual conforme a 

Constituição, aplicando o ativismo judicial para ampliar a compreensão do instituto 

“família” possibilitando que este abrangesse também os casais homoafetivos, 

impedindo, assim, que a norma constitucional bem como a norma infraconstitucional 

fossem lidas e interpretadas de forma excludente ou que afastasse a amplitude dos 

direitos fundamentais ao permitir que estes valessem apenas a determinado grupo 

de indivíduos. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 Através desta pesquisa foi possível analisar o mecanismo chamado de 

ativismo judicial de forma ampla, utilizando-se das pesquisas bibliográficas e 

doutrinárias acerca do tema, de modo a tornar compreensível a atuação do Supremo 

Tribunal Federal ao valer-se deste mecanismo para permitir que os indivíduos, de 

forma irrestrita pudessem usufruir dos princípios resultantes dos direitos 

fundamentais instituídos em sede constitucional. Destaca-se que a pesquisa 

demonstraria apenas a atuação do ativismo judicial em demandas inerentes ao 

direito à saúde, porém, em razão da ausência de decisões neste sentido específico, 

optou-se por dar maior amplitude às sentenças analisadas, bem como ao tema de 

forma geral.  

 Com o avanço dos estudos dos temas escolhidos para o desenvolvimento 

desta pesquisa acadêmica, em especial a análise dos julgados, tornou-se possível a 

visualização de uma figura ativista por parte do Poder Judiciário em determinadas 

situações no âmbito dos direitos fundamentais, em que valeu-se de uma atribuição 

diversa daquelas regulares e previstas do âmbito constitucional e infraconstitucional 

para atender aos direitos e garantias das minorias que pleiteavam através destas 

ações o efetivo cumprimento de direitos deixados à margem pelos poderes 

Executivo e Legislativo.  

 Enxergou-se que o Ativismo Judicial figurou como a única medida cabível 

para suprir a omissão estatal que se demonstrou em momento oportuno e garantir o 

livre exercício de direitos fundamentais como o direito à vida, ao planejamento 

familiar, o livre exercício de sua sexualidade, de crença, sustento e, em especial, a 

efetivação do princípio da dignidade da pessoa humana, este que figura como um 

dos princípios basilares do ordenamento jurídico brasileiro.  

Alcançou-se o objetivo da forma pretendida ao visualizar todos os elementos 

inerentes ao ativismo judicial contidos nos acórdãos escolhidos, trazendo uma 

linearidade nas ideias contidas nos julgados. A escolha dos julgados se deu entre os 

casos mais emblemáticos, sendo adequado o apontamento de que a ação analisada 

no item 4.1 da pesquisa figurou como uma espécie de marco inicial do ativismo 

judicial no Brasil. Optou-se por pontuar as sentenças desta forma e organiza-las por 

data de julgamento.  
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Como desafios da pesquisa torna-se justo apontar que a ausência de material 

físico tratando do tema ativismo judicial foi o principal. As pesquisas em sítios 

eletrônicos se mostrou essencial em substituição ao modo convencional de 

pesquisa, destacando que, acerca dos direitos fundamentais a doutrina foi 

amplamente analisada pelos meios físicos e eletrônicos.  

Como sugestões para pesquisas futuras, compreendemos que a continuidade 

dos debates acerca do ativismo judicial devem ser ampliados em razão de seu 

evidente crescimento no ordenamento jurídico pátrio, sendo importante que se 

debata de forma mais ampla o seu papel e sua essencialidade não apenas 

direcionada ao tema específico da tutela de direitos fundamentais, mas também o 

ativismo de forma geral. A tratativa e análise das demandas escolhidas para o 

desenvolvimento desta pesquisa de forma detalhada, principalmente adentrar ao 

voto de cada ministro nestes julgados é sugestão deixada para maior visualização 

da figura do ativismo judicial por parte do Supremo Tribunal Federal.  
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