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1 Introdução 

Este artigo apresenta os resultados de projeto de pesquisa, 
cujo objetivo central foi avaliar cientificamente a atuação do Poder 
Judiciário brasileiro, a fim de verificar a procedência da crítica de 

ativismo judicial a ele atribuída de modo recorrente.! 
Sabe-se que o princípio da separação de poderes estabelece a divisão 

tripartite do poder estatal a fim de melhor organizar seu exercício, no 
sentido de sua maior eficiência, As competências legislativa, executiva 
e judiciária são atribuídas, então, a poderes públicos distintos. O 

sistema de freios e contrapesos integra esse princípio e determina que 
os três poderes públicos devem controlar reciprocamente seus atos 
e omissões, para que não haja atuação excessiva ou insuficiente de 

nenhum deles, mas, sim, o desempenho equilibrado e harmônico das 
funções pelas quais cada um é responsável, 

O Poder Judiciário controla os atos e omissões dos Poderes 
Legislativo e Executivo mediante respectivamente o controle de 

"o Projeto de pesquisa “Atual Juelhelârio = Adele cus Albtucho; fuel hboladi zação cla proliibca ca 
politização co judiciário”, finanelado pela Fundação de Amparo h Pesquisa do Estado de 
Minas Corala (PANE = Projeto de Demanda Univerial) e pola Universidade Federal 
de Juba de Fora (UR = PROBIC) Participaram do projeto, como estudamos die bnbelação 
clheniífica, Marcelo 5. Figuetras, Aruvy Sanhana, Michelo A. bl, Silea, Cabo A. DA, D, a 
Souza, Livia MH Campos, Camillo O, Castro, Danhela O. Motra, Aline do O, Md da Silva, 
Dambéllo PF, Doehlor, Ana Clara V. Nogueira, Cato HC. Zanón, Chafel P Alox,
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constitucionalidade de leis e o controle judicial de atos administrativos 
(os quais usualmente integram políticas públicas). Entretanto, 
quando o Poder Judiciário excede os limites de sua competência 

(ou jurisdição), interfere indevidamente na competência dos outros 

poderes e pratica ativismo judicial. 
A fim de avaliar cientificamente se a atuação judicial no 

caso concreto trata-se de regular controle judicial das decisões dos 
Poderes Legislativo e Executivo ou apresenta-se como prática de 
ativismo judicial, é imprescindível que se analisem os atos institucionais 
próprios do Poder Judiciário, isto é, as decisões judiciais e os argumentos 
fornecidos pelo Poder Judiciário na justificação de seus atos. Sendo as 
decisões judiciais altos discursivos, critérios para sua avaliação foram 
buscados na teoria do discurso desenvolvida por Júrgen Habermas e 
na teoria da argumentação jurídica elaborada por Robert Alexy. 

Conforme Alexy, o discurso jurídico é caso especial do discurso prático 
geral e está vinculado a argumentos institucionais = leis, precedentes e 
doutrina (dominante). É o discurso próprio do Poder Judiciário, cuja 
função precipua é a aplicação do Direito, o qual é formado exatamente 
por aqueles argumentos institucionais. Por sua vez, o discurso prático 
geral, em que se baseia o discurso jurídico, é composto por argumentos 
não institucionais pragmáticos, éticos e morais, aos quais se somam os 

argumentos também não institucionais integrantes do discurso empírico, 
relativos a fatos concretos e a dados científicos. No discurso jurídico, 
deve necessariamente haver argumentos institucionais aos quais é 
vinculado, mas podem ser nele também utilizados argumentos não 

institucionais típicos do discurso prático geral e do discurso empírico. 
A medida queo Poder Judiciário praticaseus atos institucionais, 

ou seja, prolata suas decisões com base no discurso que lhe é próprio, 
o discurso jurídico, a tendência é de que esteja atuando dentro 
da margem de sua competência, aplicando o Direito expresso 
em argumentos institucionais, Assim, quanto mais argumentos 
próprios ao discurso jurídico forem devidamente utilizados pelo 
Poder Judiciário na fundamentação de suas decisões, mais provável 

é que sua atuação esteja dentro dos limites de sua competência, 
ou seja, matores são as chances de sua atividade representar o 
regular controle judicial dos atos e omissões dos demais poderes, 
Entretanto, quanto menos argumentos Institucionais houver na 
fundamentação da atuação do Poder Judiciário ou quanto maior for
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o recurso a argumentos não institucionais para tanto, mais elevada 
a probabilidade de a decisão judicial representar interferência 
indevida na competência dos demais poderes. Isto é, maiores as 
chances de ativismo judicial no exercício da jurisdição. 

Aplicou-se, então, essa taxonomia argumentativa à análise da 
jurisprudência constitucional de diferentes países (Brasil, Argentina, 
México e Alemanha), bem como ao exame da jurisprudência 
infraconstitucional brasileira. Com base no estudo comparativo de 
argumentos utilizados na fundamentação de mais de 500 decisões 
judiciais, esse artigo pretende contribuir para o esclarecimento de 
questão frequentemente mencionada, mas raramente justificada, qual 

seja, a de prática de ativismo judícial pelo Poder Judiciário brasileiro. 

2 Ativismo judicial - Conceito 

O ato institucional do Poder Legislativo é a lei, Assim, o controle 

judicial dos atos e omissões do Poder Legislativo dá-se especialmente 
pelo controle de constitucionalidade das leis? O ato institucional do Poder 
Executivo é o ato administrativo, que frequentemente faz parte de uma 
política pública. Desse modo, o controle judicial dos atos e omissões 
do Poder Executivo realiza-se usualmente pelo controle judicial de 

políticas públicas” Controle judicial, também denominado “controle 
jurisdicional”, apresenta-se, portanto, como a atuação regular do 

Poder Judiciário na efetivação do sistema de freios e contrapesos. 
Enquanto o controle judicial representa o desempenho judiciário 

dentro do âmbito ou margem de sua competência, ativismo judicial 
refere-se a um desempenho excessivo do Poder Judiciário, O conceito 
de ativismo judicial é controverso na doutrina jurídica, A origem da 
expressão “ativismo judicial” é atribuída ao contexto norte-americano, 

* No Brasil, tal controlo efetiva-se pela ação direta de inconstitucionalidade (ADI), ação 
direta de inconstitucionalidade por omissão (ADO), ação direta de constitucionalidade 
(ADC) e mandado de injunção (MI). Embora o ME não se trate de ação que vise so controle 
de constitucionalidade das leia, há nele controle da omissão legislativa, uanto cabível 
quando a falta de norma regulamentadora tomar inviável o exercício dos direitos e 
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes b nacionalidade, à soberania e à 
cidadania (art. 5º, LXXI, da Constituição Poderal), 

* No Brasil, esse controle Implementa-se principalmente pela Ição de descumprimento 
de preceito fundamental (ADPF), ação civil pública (ACP), popular (AP), mandado 
de segurança (MS) e mesmo ações ordinárias,
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embora seja polêmico o momento de seu exato surgimento, Os 

dois posicionamentos doutrinários centrais são o de que o ativismo 
judicial teria se iniciado (1) quando da criação do controle judicial pela 

Suprema Corte, no caso Marbury v, Madison (18037, ou (ii) durante 
a Corte E. Warren (195369), devido ao seu notável desempenho na 
realização dos direitos fundamentais individuais e políticos, como 
no caso Brown o. Board of Education (1954). 

A associação de ativismo judicial à Política é comum nos 

EUA, fazendo-se referência a “ativismo judicial de direita” ou 
“de esquerda”, Contudo, independentemente da identificação do 

ativismo judicial com uma ideologia conservadora ou progressista, 

certo é que, em ambos os casos, destaca-se “algum excesso ou 
distorção no exercício da função jurisdicional" .* 

Essa vinculação de atuação excessiva do Poder Judiciário a 

ativismo judicial está presente tanto na doutrina jurídica americana 
como na brasileira. O autor estadunidense William Marshall concebe 

ativismo judicial como uma “recusa dos Tribunais em permanecerem 

dentro dos limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio dos 
seus poderes” [Tradução livre). Por seu turno, Elival Ramos", um 

dos juristas brasileiros que mais se dedicou ao tema, define-o como 
o exercício da função jurisdicional além dos limites impostos pela 
ordem jurídica. Assim, o ativismo judicial é aqui concebido como 
interferência judicial indevida na competência dos outros poderes poblicos. 

3 Ativismo judicial = Critérios de identificação 

Essa “atuação judicial excessiva” ou “interferência judicial 

indevida” pode ser analisada sob diferentes perspectivas = jurídica, 

E PAGANELLI, Cole Jo Mo el ado Atodomno frodécialo prsracdignnas abusado, Giies Dantes Latinas 
Jurídicas, Mb, po 132, 

PO CARTER, Jedi D inrrero Cano cenad dl Coreastitatdam a crithoal ben od puelicial aciivism Los 
Angeles Pelicarn Pulbilidaleg Company, LAZD, pr did 

* MACHADO Joana 8 Alicia fedlhcial ao Stegrrenttos Primal Peaderiol, DUCMA LDA po, Dbamasr Baçãor 
(tester aderem Tecla do Posadas e Ebbnebhos Cons incolonal p= Eacialalade ele Direto, Poastidicia 
Unteemeado Católica de elo ado Janela, po 21, 

COM ABRSIAL, Mama Do Conservalhves aa servem dna od [ulhodal actludem. Lornr Recien, v, 
PA, mas MUNIZ, po TIM, 

CO RAMOS, Elival 5. Atdiiatmio juticial: pardemetaos ddopnáticos, So Pale Saralva, DUM, qr EMA,
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sociológica, política, histórica, moral etc. Como fontes de estudo para 

abordar o ativismo judicial podem-se utilizar materiais diversos, 

como entrevistas com juízes, decisões judiciais, matérias de jornais 
de grande circulação, livros e artigos científicos, entre outros. Como 

forma ou meio para se identificar ativismo judicial, podem-se citar 
como exemplos a análise de decisões judiciais e dos argumentos 

nelas empregados, o exame da composição e organização dos 
tribunais, a verificação dos tipos de ações judiciais recorrentes ou a 

avaliação do perfil dos demandantes, 
Este artigo examina o ativismo judicial sob perspectiva 

jurídica, utiliza como fonte de estudo decisões judiciais, as quais têm 

sua fundamentação investigada mediante a análise do discurso nela 
empregada. 

A escolha das decisões judiciais como fonte de estudo deve- 
se à relevância da avaliação dos atos institucionais do poder público 
para a análise do seu desempenho, Na medida em que a crítica de 

ativismo judicial refere-se à atuação excessiva do Poder Judiciário, 
uma das primeiras providências para a verificação da adequação ou 
não dessa atuação está no exame das justificativas fornecidas pelo 
próprio poder criticado. Sendo as decisões judiciais atos discursivos, 
indispensável é, então, a análise do discurso para sua avaliação, 

Para que se realize uma avaliação, são necessários critérios. Em 
se tratando da avaliação de atos discursivos, são imprescindíveis 

critérios de análise do discurso, Discursos são constituídos por 
argumentos. Por conseguinte, foram adotados critérios para a 

avaliação de argumentos fornecidos por teorias do discurso. A 
taxonomia dos argumentos estudados baseou-se no pensamento de 
Júrgen Habermas e de Robert Alexy. Enquanto Habermas abordou 
a teoria do discurso sob o âmbito geral ou a teoria do discurso prático 
geral, Alexy elaborou a teoria da argumentação jurídica ou teoria 
do discurso jurídico. O enfoque que aqui se deu foi não à dimensão 
normativa da teoria do discurso, mas ao seu aspecto analítico, ou 
seja, à análise da estrutura do discurso, do tipo de argumentos que o 
compõem, Assim, a taxonomia argumentativa formulada por Alexy 
e Habermas foi utilizada como critério objetivo para analisar a 

jurisprudência pesquisada. 
Conforme Alexy, o discurso jurídico é caso especial do 

discurso prático geral, caracterizando-se por sua vinculação
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aos argumentos institucionais: leis, precedentes e doutrina 
(dominante) Decisões judiciais, como atos institucionais do Poder 

Judiciário, devem, portanto, ser fundamentadas com discurso 

jurídico, em que se fazem presentes argumentos institucionais. Por 

isso, o discurso próprio do Poder Judiciário é o discurso jurídico, Se 

o Poder Judiciário justifica seus atos institucionais com argumentos 

institucionais típicos do discurso jurídico, as chances de sua 

atuação estar dentro da margem de sua competência são elevadas, Isso 

porque a matéria decidida no caso concreto é regulada pelo Direito 
e a função do Poder Judiciário é a aplicação do Direito, a qual se 

dá, do ponto de vista discursivo, pelo emprego dos argumentos 

institucionais leis, precedentes e doutrina na solução do caso 
concreto levado a julgamento. 

Assim, as decisões judiciais selecionadas tiveram o discurso 

de sua fundamentação analisado, verificando-se os argumentos 

empregados. Visou-se à identificação se o Poder Judiciário justifica 

ou não seus atos institucionais com argumentos que demonstram 
que sua atividade está dentro da margem de sua competência, isto 
é seo Poder Judiciário fundamenta suas decisões com argumentos 
institucionais. Nesse caso, é elevada a probabilidade de se estar 
diante do exercício de controle judicial regular de atos ou omissões 
dos outros poderes públicos, de acordo com o sistema de freios 
contrapesos (checks ad balances). Se, ao contrário, o Poder Judiciário 

justifica suas decisões com argumentos não próprios ao discurso 

jurídico, as chances de sua atuação estar fora da margen de sua 

competência aumentam e a probabilidade de se configurar o ativismo 

judicial é mais elevada. 

Finalmente, deve-se destacar que não hã dúvida de que 

a avaliação da atuação do Poder Judiciário envolve mais do que 

a análise dos seus atos (decisões judiciais) e de sua justificação 

(argumentos). No entanto, embora a enálise do discurso não seja 

um procedimento suficiente para se chegar a uma conclusão 

completamente segura e exata sobre a atuação judicial, é certamente 

um procedimento necessário para tanto, uma vez que as decisims 

judiciais são atos discirsívis, 

SO ALENY, Roberto Pronta da Mrqueneiatação furbddero do do Trad, de Ada Mutehinsorn Silva, 

Rev. bécnhca brado per Cliimelda Toledo Rb do Pamebros Prresnso, MRIZ, pr QUS-D ÃO,
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4 A taxonomia argumentativa como critério objetivo 

Segundo Alexy, existem dois tipos de discurso: o discurso 
empírico e o discurso prático (geral). 

O discurso empírico descreve a realidade, por meio de 
argumentos referentes a: 

a) Fatos concretos passados, presentes e/ou futuros; 
b) Dados científicos das ciências naturais e sociais. 
O discurso prático é um discurso normativo, caracterizado por 

levantar a pretensão de correção, Habermas" explica que esse discurso 
é composto de: 

a) Argumentos praguráticos — relacionados com a escolha de 
técnicas e estratégias de ação, especialmente com base em 
critérios de eficiência e utilidade, de acordo com uma relação 

de meio-fim; 

b) Argumentos éticos = relacionados com a tradição que dá 

identidade (autocompreensão cultural e política) a um 
determinado indivíduo ou sociedade, ou seja, argumentos 

pelos quais os membros de uma sociedade procuram 
esclarecer o modo de vida partilhado e os ideais orientadores 
dos seus projetos de vida em comum; 

c) Argumentos morais = referem-se ao “interesse simétrico 
de todos” e apresentam a forma semântica de imperativos 
categóricos, sendo relacionados com o princípio da univer- 
salização. Uma norma só é universalmente justa quando 

todos podem querer que seja cumprida por qualquer 
pessoa que se encontre numa situação semelhante, 

O discurso prático geral é o discurso ndo institucional e 
completamente livre sobre questões práticas, ou seja, sobre o que é 
obrigatório, proibido e permitido, ou sobre o que é bom e mau, Ele 
é a base do discurso jurídico, Conforme Alexy, pela tese da integração 
entre argumentação jurídica e argumentação prática geral, os 
argumentos práticos gerais e os argumentos jurídicos complementam 

  

“Jd, p 242. 
 HADERMAS, Jurgen Direito é Democracia: entre facthcidade e validade. Trad. de Flávio 
Beno. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, vo E, 1997, po 19N-210,
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se uns aos outros, devendo “ser combinados em todos os níveis e 

aplicados conjuntamente”? 
Embora não haja predeterminação de premissas no discurso 

jurídico e a possibilidade de diferentes argumentos seja ampla, 
segundo Alexy, os argumentos institucionais têm precedência prima 

facie sobre os argumentos não institucionais. Isso é expresso em uma 
das regras da argumentação jurídica (regra ].7): 

Os argumentos que expressam uma vinculação ao teor literal da lei ou à 
vontade do legislador histórico prevalecem sobre outros argumentos, a 
não ser que se possam apresentar motivos racionais que deem prioridade 
a outros argumentos," 

Algumas conclusões podem ser extraídas dessa regra em 
relação ao ativismo judicial: 

- Quanto maior a abordagem da questão em discussão por leis, 
precedentes e doutrina (argumentos institucionais), maior a 
margem de controle judicial e maior a probabilidade de o 
Poder Judiciário estar agindo dentro de sua competência — 
portanto, menor é a probabilidade de ativismo judicial; 

- Quanto maior o número (quantidade) e a relevância (quali- 
dade) de argumentos institucionais na decisão judicial, maior 
a probabilidade de o Poder Judiciário estar atuando dentro 
de sua competência — portanto, menor a probabilidade de 
ativismo judicial; 

- Quanto maior o número e relevância de argumentos não ins- 
titucionais na ratio decidendi da decisão judicial, maior a pro- 
babilidade de o Poder Judiciário estar atuando além de sua 

competência, uma vez que a decisão se apoia centralmente 
em argumentos não especificamente jurídicos — portanto, 
maior é a probabilidade de ativismo judicial, 

Assim, o ativismo judicial não é um fenômeno identificado 

de acordo com um código binário “sim” ou “não”, Apresenta uma 
estrutura gradual, ou seja, à interferência judicial indevida pode ser 

mais leve ou mais grave, dependendo das condições fáticas e jurídicas 

do caso concreto, 

  

MO ALEXY, nota 9 pod, 

O ALEXY, nota 9, po 23H,
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5 Questão paradigmática relativa ao ativismo 

judicial = Direitos fundamentais sociais e o direito 

ao minimo existencial 

Os direitos fundamentais sociais reivindicados perante o Poder 
Judiciário apresentam-se como questão paradigmálica para dar 
origem à crítica de ativismo judicial, Considerados principalmente 
como normas programáticas na maioria dos Estados no século 
passado, os direitos fundamentais sociais passaram a ser entendidos 
como direitos subjetivos desde os anos 2000 no Brasil. São direitos 
fundamentais à prestação estatal positiva fálica (prestação de bens, 

serviços ou benefícios financeiros)“ Portanto, uma decisão judicial 
que ordene o cumprimento desses direitos representa, por exemplo, 
uma ordem para que o Estado (Poder Executivo) preste tratamento 
médico a uma pessoa ou providencie a matricula de uma criança 
em escola pública. Por um lado, nessas siluações, os poderes 
eleitos geralmente afirmam que está havendo interferência judicial 

indevida na implementação de políticas públicas, ou seja, os Poderes 
Legislativo e Executivo afirmam que está ocorrendo ativismo judicial, 

Poroutro lado, nessas mesmas situações, o Poder Judiciário assevera 

que sua atuação configura cumprimento regular do sistema de 

freios e contrapesos, ou seja, 0 Poder Judiciário afirma que se trata 
simplesmente de regular controle judicial dos atos e omissões dos 
demais poderes. 

Entre os direitos fundamentais sociais, o direito ao mínimo 

existencial é aquele cuja reivindicação provoca a maior parte das 

criticas relativas a ativismo judicial, O direito ao minimo existencial 

“um direito fundamental social geralmente não posilivado pelo 

legislador, mas hermencuticamente deduzido do direito positivo pelo 

Poder Judichirio e pela doutrina, sendo declarado nas chamadas mornas 

atribudadas ame associndas de direitos fundamentais Essas são normas 

TOLEDO, Cláudia, lindaa exbstesmelalo a ccemetriição de uimo comscelto e sen drala mento 
pela quelsperesdórneta constitucional Biranlhedra at alocado Pre MIRABDA, Jorge eta, quomradp, 
derenenduticoa, futiça e alimeihos forista tada Curbhilia: Jucraiã, qro DTM, Dio, qa AT, 

DO ALE, Meet. Devordor aloos afiren hos fssiennenatado. Tra de Vbrggilhos Aderir Salva Sho Pan hoo; 
Malhetries, MW, quo 7A, Embora mãe haja uiividas che agir am ulispoendçõets custe items 

ee adireitos Purnadamentado diretamente ars presos mis meramas ele adireltam Primal aimed ado,
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cuja atribuição ou associação a uma norma de direitos fundamentais 

diretamente expressa é demonstrada mediante “justificação correta”, 
Em outras palavras, normas atribuídas de direitos fundamentais 

são “normas para as quais existe a possibilidade de uma correta 
fundamentação referida a direitos fundamentais” expressamente 
positivados no texto constitucional. !* 

Direito ao mínimo existencial é direito que tem como objeto 
o núcleo essencial dos direitos fundamentais sociais considerados indis- 
pensáveis para a garantia de um nível elementar de dignidade humana” 

Dignidade humana é uma das questões mais abertas no Direito 
e nas ciências sociais em geral. Com base na pesquisa bibliográfica 
realizada, dignidade humana é definida como valor socialmente 
atribuído ao ser humano como tm fim em st mesmo. Esse valor tem duas 
dimensões: dimensão subjetiwa/individual,* como um valor atribuído 
à pessoa por sua mera existência ontológica como ser humano, e 
dimensão objetiva/social, como um valor heterônomo atribuído pela 

sociedade à pessoa. Quanto à sua estrutura jurídica, o valor da 
dignidade humana é conteúdo de um princípio” 

A definição do conteúdo do minimo existencial é controversa, 

mas é estabelecida de acordo com a realidade socioceonômica (condições 

fáticas) de cada país. Assim, enquanto o mínimo existencial alemão 
envolve todos os itens incluídos no benefício financeiro Arbeilslosengeld 
H, popularmente conhecido como Harkz IV — tais como alimentos, 

vestuário, habitação, equipamentos para o lar, cuidados com saúde, 
transporte etc, =, a realidade socioeconômica brasileira impõe ao 

  

essas normas não se reduzem a tals disposições = sob pena de se voltar à concepção 
positivista anterior à segunda guerra emdial, com todas as Hiemitações (e consequéncias) 
que a caracterizaram, Assim, as normas de direitos fundamentais são divididas ee clesis 
grupos: normas estabelecidas dintamente na Constituição e normas atribuidas de direitos 
fundamentais. Ihúl, p, 73-76, 

te Uhid, po 76, 

TOLEDO, Cláudia et al, Direitos fundamental sociales e minimo existencial na realidade 
latino-americana = Brasil, Argentina, Colômbia e México, Revista Brasileira ae Direitos 
Ereredanmentaia Er Justiça, po 2183-239, DMOL9, po 2AM. 

ve Uhido, po 220. 
BARROSO, Luis RA Dignidade da pessoa humana no direito conststuelonal contem por dao; 
natureza jurídica, conteúdos minimos e critérios de aplicação, Disponivel em hetpo// 
hulsscobertobarroso com br fwy peontert/upleads/20L6/06/Dignidade texto-base | dezDo, 
pel, Acesso emo 10 out, 2020, 

* ALEXY, Robert Human dignity amd proporiorality analysis. foçuaba, wo Do, a A, po RIA, 
2015, po Ma,
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minimo existencial um conteúdo muito menor: apesar da controvérsia 
sobre essa questão, dois direitos fundamentais sociais são pacificamente 
reconhecidos pela jurisprudência e doutrina como incluídos no minimo 
existencial brasileiro = direito à satide (demandas de saúde de primeira 

necessidade pe à educação (até o Ensino Médio. 

O direito ao minimo existencial é o único direito definitivo, 

objeto de uma regra, entre todos os direitos fundamentais, os quais 
se apresentam como direitos prima facie, conteúdo de principios 
Isso significa que o direito ao minimo existencial é imediatamente 
exigivel ao Poder Judiciário, não dependendo da realização de 

processo de ponderação nos casos concretos para sua determinação, 
Assim, “minimo existencial” foi a expressão de busca ulilizada 

na pesquisa empírica nos sites oficiais dos tribunais. Para avaliar 
se o desempenho judicial é ou não ativista, É necessário realizar 
uma análise comparativa das decisões do mesmo tribunal em 
datas diferentes e de tribunais diferentes na mesma data. Assim foi 

conduzida a investigação empírica, conforme explicado a seguir. 

6 Pesquisa empírica 

Para avaliar o desempenho do Poder Judiciário brasileiro = 
como ativista ou não = foram analisadas tanto a quantidade como 
a qualidade dos argumentos utilizados nas decisões judiciais do 
Tribunal Constitucional do Brasil (Supremo Tribunal Federal = STF) 

e do Tribunal de Justiça (T]) de um estado representativo de cada 

uma das cinco regiões brasileiras = Tribunal de Justiça de Rondônia 

(Norte), Tribunal de Justiça de Pernambuco (Nordeste), Tribunal de 
Justiça de Mato Grosso do Sul (Centro-Oeste), Tribunal de Justiça 

de Minas Gerais (Sudesteje Tribunal de Justiça do Paraná (Sul), 

A fim de contextualizar a realidade brasileira com a de outros 

países, realizou-se também o estudo comparado da jurisprudência 

a Dlrestaniaaharo ale sntado ale prediracirio etcceseslidondo sua cleemamelas ahe maticho prara a trirtiaateçiços alo urbadia, 
Esses dam piada comme! alan cleo da metido. MELQUILA DHES DUARTE, Etica Ci, priesiloil leiloa se 

Mitraies elo aurefrale fisaldoial sanberae ato puolit fato positive ele castle, Bhedos enrdguuatos Eisriam, DUM, qo, DA, 

se Die acordo com o art 204, Doda Commstiiuição PederaliaM, a ceucação búsbea é obrigatória 

para o Estado = educação Básica envolve próencola, esvelnas Fundamental e crisdrmo médio 

Cruos dostad dos DA uanenp, 
DO ALEXY, muústa 15, po AXPADR; ID; SID,



JE | CLAD TUE Io 

” ALLA DUE Ah AE DV EO GOLE A ETR E 

constitucional da Argentina (Corte Suprema de Justicia de la Nación 
Argentina = CSIN), México (Suprema Corte de Justicia de la Nación = 

SCIN) e Alemanha (Bundesverfassungsgenich! = BvertG). 

A seleção desses paises baseia-se nas semelhanças entre 05 
países da América Latina, cujos problemas jurídicos € sociais são 

muito próximos, de modo que a investigação das três realidades 

pode fornecer contribuições cientificas para a realidade nacional. O 
levantamento da jurisprudência constitucional alemã é justificado 
pela posição relevante que o direito constitucional alemão detém na 
cena jurídica brasileira = muitas teorias e juristas da Alemanha são 
intensamente estudados no Brasil, eo direito alemão é frequentemente 

utilizado como parâmetro regulativo do direito brasileiro. À 
abordagem alemã da questão “minimo existencial” é um exemplo 
de parâmetro regulativo para a doutrina jurídica brasileira, uma vez 
que é tema bastante desenvolvido tanto pela doutrina” como pela 
jurisprudência na Alemanha. 

Apenas as decisões colegiadas foram analisadas, uma vez que 

a pesquisa procurou a posição brstitucional dos tribunais, e não a 
posição dos seus membros individuais em decisões monocráticas > 

O recorte metodológico temporal refere-se aos anos de 2004 a 2017. 
A seleção é justificada pelo fato de em 2004 ter havido a primeira 

referência literal à expressão minimo existencial pelo STE no Brasil, 
ter sido 2017 à primeiro ano do projeto de pesquisa. Assim, foram 
estudadas as decisões tomadas durante 14 anos pelos Tribunais 
Constitucionais selecionados. Em virtude do número extremamente 
elevado de demandas judiciais dos direitos fundamentais, 

em especial, do direito ao minimo existencial atualmente na 
jurisprudência infraconstitucional brasileira, a pesquisa empírica 

no TJ dos diferentes estados pátrios foi realizada apenas nos anos 

de 2004 e 2017, ou seja, as decisões infraconstitucionais analisadas 

limitam-se a esses dois anos. 

O ALEXY, ia 15, po died AP NELA DOM, Vonlhacr, Mernselereoei rd quad Eds beriermalandamna, 

Pietralandida-Leatoersátint zo Merhim, furtattacho Pabultito Dos Cispeonbuel vamo JH pfidol, 

rg RAS DDS, Ars emo DE fere, MIMO, 

desde, nocao do STE, foram escamlradas ds dlechados las eltiio darmos e dh pifemidrdo, Plim 

Vhs somente as decisôes colegiados das edimiaras clpris foram estudadas, poruambo fais 

vdinaras shoe órgão competente para a tomada de deciates vim relação au Betina tridanitrar 
endateinodal nenem Lribiiimalo,
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Com a ajuda de uma tabela, foram procuradas e registradas 
informações de cada decisão, relativamente à existência de argu- 

mentos institucionais (leis, precedentes, doutrina) e não institucionais, 

distintos em argumentos práticos gerais (pragmáticos, éticos, morais) 
e empíricos (relativos a casos concretos ou dados das ciências natu- 
rais e sociais). 

6.1 Jurisprudência brasileira 

6.1.1 Jurisprudência constitucional brasileira — 

Supremo Tribunal Federal (STF) 

A pesquisa da expressão “minimo existencial” realizada no site 
oficial do STE resultou em duas decisões da Primeira Turma, oito decisões 

da Segunda Turma e 13 decisões do Plenário. Há claro crescimento no 
recurso ao Poder Judiciário para a garantia do direito ao mínimo 

existencial, Enquanto a primeira referência a esse direito em 2004 foi 
em uma decisão monocrática,” em 2007 houve uma decisão plenária”? 
sobre a questão e em 2017 houve sete decisões plenárias sobre o tema.” 

Os resultados da pesquisa são apresentados nas tabelas 
seguintes: 

Tabela 1 = Jurisprudência constitucional brasileira = 
Argumentos institucionais 

  

  

a dado ARGUMENTOS INSTITUCIONAIS Bk 

Los 23 100% 

Procodentos 23 100% 

Doutrina ui 87% 
  

Fonte: Elaborada pela autora, 

» ADPF nº 45 MC/DP. 

P ADIn" IZ6N/DI, 

» ADIn AD6A/DE, RE 1º 760 9M/DE, RE nº AZ IPOSE, ADE! DO2N/DE, RE nº Soh 622/85, 

RE nº SO, 252/MB, RE nº MISSAS,
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A primeira conclusão evidente desses números relacionados 
com argumentos institucionais utilizados pelo Tribunal Constitucio- 

nal brasileiro é a proximidade dos dois sistemas jurídicos diferentes 
(civil law e common Inv) no Brasil. Embora se trate de um país que 

segue a tradição do civil law (ou direito romano-germânico), cuja 
principal fonte do Direito são as leis, foram também utilizados pre- 
cedentes (típicos do common law) em 100% das decisões. 

Quanto à referência a leis, claro, a Constituição Federal/1988 foi 

a norma mais citada pelo STF, principalmente seus art, 6º (direitos 
fundamentais sociais), art, 196 (direito à saúde) e o art. 205 (direito 

à educação). 

Quanto aos precedentes, o mais citado foi a decisão monocrática 
ADPE nº45 MC/DE, que é a decisão paradigmática promulgada em 2004 
coma primeira referência literal do STF à expressão mínimo existencial. 

Quanto à doutrina, os juristas mais mencionados são brasileiros, 

com exceção de Holmes e Sunstein, professores norte-americanos cujo 
livro O custo dos direitos (The Cost of Rights) foi frequentemente citado. 

Tabela 2 = Jurisprudência constitucional brasileira — 
Argumentos não institucionais 

  

  

  

  

ARGUMENTOS NÃO INSTITUCIONAIS 
Discurso Prático Geral 

Número do Decsõos % 

Argumentos pragmáticos 10 43% 

Argumentos úticas ? Un 

Arqumentos morus 5 MM 

Discurso Empírico 

Número de Decsõos W 

Fatos concretos 8 35% 

Dados centlicos 5 22% 
  

Fonte: Elaborada pela autora. 

Todos os argumentos ndo institucionais foram utilizados na 
jurisprudência constitucional brasileira, considerando as 23 decisões
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no total. À maioria das decisões apresentou mais de um argumento 
não institucional, Como exemplos de argumentos não institucionais 
utilizados na fundamentação das decisões judiciais analisadas, 

podem ser citados os seguintes. 

Na decisão do RE nº 581.488/R5, foi utilizado argumento 
pragnnático referindo-se a uma estratégia de ação bascada em raciocínio 

de meio-fim. Os pacientes do Sistema Único de Saúde (SUS) foram 
proibidos de pagar taxas adicionais por qualquer tratamento especial, 
a fim de evitar uma possivel discriminação social, O Tribunal declarou 
que, se essas taxas fossem permitidas, haveria 

[...] o risco de direcionamento de Leitos, nas Insliluições privadas, para 
o atendimento dos pacientes que irão complementar os valores pagos 
pelo SUS. Ora, se essas entidades estão livres para a busca de lucro em 
sua atividade, nada impediria que a preferência fosse conferida a essa 
categoria de usuários, siluação que vem em pecjuizo da grande maloria 
da população brasileira,” 

Essa mesma decisão estabeleceu o seguinte argumento ético, 
referindo-se a um ideal orientador da sociedade brasileira: 

[Essa é | uma proposta absolutamente dissociada de lealdade, de boa-fé 
e de legitimidade, porque ela se propõe, num país onde a Constituição 
promete uma sociedade justa e solidária, com erradicação das 
desigualdades, uma desigualação entre os pobres eos mais pobres ainda 

Finalmente, a decisão do RE nº 658.312/5€ aprovou um 
tratamento diferente (acrescentando alguns minutos às pausas no 

trabalho) para as funcionárias, com base no argumento moral que 
prevé a necessidade de tratar situações desiguais de forma desigual: 

[sa Comestitudçãos Prdleral eder a su tt gar de algu tis criberdos porra vs 

tratamento diferenciados |) vim polimeino lagar, devem vm cumindeler ação 

histórica exclusão da mulher do mercado regular de bralvalino as bm pira 

Po BRASIL. Suparemo Trisiamad Paso al, Movies em rstareafinndrda ar ER DAR Ralado: ienes 

Dias Tolfoll 00 de DOES Disponivel emo Doll pao reali rd uam od praga dear poa orago dinda, 

pagto TD TR are DD DUDA DMA, Meat pio DO Pre, DUDA, 

“o BRASIL Sasporeno Prisional Pesberalo Bic iorst ea dinero de GD MARS, Ralatanr: Mi indstro 

Dias Tolfoll 0 dee, DOES EHspondved emo Dolt pel rei uam oo! praga dear pa praga diaedenr, 

pagto DDS Tabor TD DA LA Arenas errar AD fere, DIDO,
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ao Estado a obrigação de implantar políticas públicas, administrativas 
ou meramente legislativas de natureza protetora no âmbito do direito 
do trabalho. 

Entre os argumentos empíricos, houve argumentos rela- 
cionados a fatos concretos em oito decisões (35%) e à dados cien- 
tíficos em cinco decisões (22%). Como exemplo de argumentos 
empíricos que mencionam fatos concretos, há a decisão do RE nº 
587.970/SP. O Tribunal condenou o Instituto Nacional do Seguro 
Social (INSS) a conceder um benefício social a uma estrangeira, 
residente no Brasil há mais de 54 anos, referindo-se ao seguinte 
fato concreto: “segundo dados da Polícia Federal, em março de 
2015, o Brasil abrigava 1.847.274 imigrantes regulares, dos quais 
1.189.947 dispunham de visto permanente e 595.800 dispunham 
de visto temporário”” 

Na mencionada decisão do RE nº 658.312/SC (que aprovou 
um tratamento diferente para as funcionárias), o Tribunal também 
se referiu a dados científicos para fundamentar a sua decisão, 

declarando que 

Aliás, não há como negar que há diferenças quanto à capacidade física 
das mulheres em relação aos homens - inclusive com levantamentos 
científicos (COSTA, Jurandir Freire. Homens e Mulheres, In: Ordem 

Médica e Norma Familiar. Rio de Janciro: Graal, 1979, p. 235-261; 

SZAPIRO, Ana Maria, Diferença sexual, igualdade de gênero: ainda 
um debate contemporâneo. In: D'Ávila, Maria Inácia, PEDRO, Rosa 
(Orgs.). Tecendo o Desenvolvimento; saberes, gênero, ecologia social, Rio 
de Janeiro: Mauad: Bapera, 2003, p. 83-94; BENNETT, James T. The 
Politics of American Feminism: Gender Conflict in Contemporary 
Society, University Press of America, 2007,” 

  

BRASIL. Supremo Tribunal Federal Recirrextrardindrio 658 MM SC, Relator: Ministro Dias 
Tottolo 27 novo 20140 Disponivel emo hetpo/enene st jus befarquivadems/noticiaN etica std 
aneso/REGSBIZ pel Acesso emo 10 fev, MIRO, 

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Revwrsr extraordinário 587 970WSP; Relator: Ministro 
Marco Aurélio Mello. MP abr, 2017. Disponivel em htpo/feediest jus br/paginadorpul/ 
paginador pp?docTP= TP be dociD=] 3649377 Acesso em: O fev, 2020, 

“BRASIL Supremo Tribunal Federal Recirurestravedindris 658 AINSC, Relator; Ministro Dias 
Tottoli, 27 nov, 20140 Disponivel cmo hetpo//oenemestE quis beds nqui vendem noticiaNotheta Std) 
aneso/REGSSILZ pot Acesso em: TO fev 2020,
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6.1.2 Jurisprudência infraconstitucional brasileira = 

Tribunal de Justiça de Rondônia (TIRO), 

Tribunal de Justiça de Pernambuco (TJPE), 

Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul 

(TJMS), Tribunal de Justiça de Minas Gerais 

(TIMG), Tribunal de Justiça do Paraná (TJPR) 

Considerando o TJ de um estado representativo de cada 
uma das cinco regiões brasileiras, alcançaram-se os dados a 
seguir, 

Na Tabela 3 seguinte, consta número de decisões em cada 

tribunal estadual em que foi encontrada a expressão de busca 
“minimo existencial”, 

Tabela 3 = Jurisprudência infraconstitucional brasileira 

  

  

  

DECISÕES 2004 2017 
Múmoro da Docibas Número do Docinhos 

TJRO (Morto) ú E] 

TAPE (Mordosto) ú Bs 

TJMS (Contro- 
Ousto] 0 só 

TJMO (Sutlesdo) ú 194 

TUPA (Sul) ú 05 

Tolal 0 BEI 
  

Fontes Elalmarmda pula autea. 

O crescimento claramente acelerado das ações judiciais que 

pleiteiam direitos relacionados ao minimo existencial (principalmente 

direito à saúde) no Brasil é nitidamente evidenciado na Tabela 3, 
Ão passo que, em 2004, não se registrou nenhuma demanda do 

direito ao minimo existencial nos tribunais pesquisados, em 2017, 
praticamente cinco centenas de ações liveram esse direito como 

objeto ou, pelo menos, a ele fizeram referência.
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Tabela 4 = Jurisprudência infraconstitucional brasileira — 
Argumentos institucionais 

  

  

ARGUMENTOS INSTITUCIONAIS 

Número do Docishos % 

Lic 196 mm 

Procadentos dz BM 

Doutrina 168 345% 
  

Ecsatos Elaborada pela autora. 

De acordo com a Tabela d, o discurso jurídico infraconstitucional 

brasileiro é fortemente bascado em argumentos institucionais, 

principalmente leis (99%) e precedentes (89%). Contudo, a referência 
à doutrina pelos tribunais estaduais (34%) é muito menor em 

comparação como Tribunal Constitucional pátrio (87% das decisões) 
(Tabela 1). 

Quanto aos argumentos institucionais analisados na Tabela 

4, as leis mais citadas nas decisões estudadas foram a Corstiluição 

Federal/1988 (especialmente o art. 196, relativo ao direito à saúde), 

o Código de Processo Civil brasileiro c o Estatuto da Criança é do 

Adolescente, 

Quanto aos precedentes, fez-se frequente referência ao 
já mencionado leading case ADPE nº 45 MC/DE, bem como a 

outras decisões do STE e do Superior Tribunal de Justiça (STJ). 

Ademais, verificou-se que cada tribunal estadual (TJ) também cita 

reiteradamente seus próprios precedentes, 

A doutrina mencionada é brasileira, principalmente relacio- 

nada ao adireito constitucional o ao direito processual civil, assim como 

artigos científicos específicos sobre o direito à satide, 

À comparação entre as decisões do Tribunal Constitucional 

brasileiro (STEj e dos tribunais estaduais (T]s) evidencia clara 

superioridade da densidade argumentativa no discurso jurídico do 

STE, Nos TJs, há repetição maciça de argumentos semelhantes ou 

mesmo argumentos idênticos em inúmeras decisões.
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Tabela 5 = Jurisprudência inftaconstilucional brasileira = 
degumentos não institucionais 

  

  

  

  

ARGUMENTOS NÃO INSTITUCIONAIS 
Discurso Prático Goral 

Múmero do Decisôna tg 

Argumondos pragmáticos 115 EI 

Aequmentos ticos &? Ta 

Argumentos mocals H bh 

Discurso Empírico 

Húmera co Docisông % 

Fatos conceços E? 14% 

Chalos chomificos 43 9% 
  

Fusntes Elalxarada pela aula. 

Quanto aos argumentos não institucionais do discurso 
prático geral, é nítido o recurso mais elevado a argumentos 

pragmáticos pela jurisprudência infraconstitucional brasileira. 
Como mencionado, esses são argumentos relacionados à escolha 

de estratégias de ação, bascadas em critérios de eficiência e 

utilidade, de acordo com uma relação de meio-fim, Embora 

em 94% das vezes (466 decisões), o direito exigido tenha sido 

concedido, o argumento pragmático mais citado refere-se à 

necessidade de economizar dinheiro público e formas ou ações 
para fazê-lo. À jurisprudência infraconstitucional tende a ulilizar 
argumentos mais concretos, não se referindo tanto a valores 

abstratos e ideais universais = expressos em argumentos éticos 

(utilizados em 7% das decisões) e argumentos orais (cm 6% das 

vezes). Entretanto, mesmo a menção a dados empíricos não é alta = 

fatos concretos (empregados em 14% das decisões) e dedos científicos 
(em Ha das vezes), Essas são taxas muito menores em comparação 

com a jurisprudência constitucional brasileira = respectivamente, 

fatos concretos (54%) e dados clentíficos (42%) (Tabela 2). 

Um exemplo de argumento pragmático, baseado em 

raciocinio de melo-fim e nos valores de eficiência e utilidade é
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encontrado nessa decisão da TJRO (Norte), que trata do direito 

à saúde: 

Nada obstante, após a apreciação das provas e exame dos depoimentos 
prestados por especialistas, chegou o juízo à conclusão de que o uso de 
outras técnicas fisioterápicas, como a denominada CABOT, produziria 
o mesmo efeito daquela pleiteada pelo apelante, sendo que esta última 
é ofertada pelo SUS, Nessa senda, deve ser privilegiado o tratamento 
fornecido pelo SUS em detrimento de opção diversa escolhida pelo 
paciente (ou seu médico), sempre que não for comprovada a ineficácia ou 
a impropriedade da política de saúde existente ou a melhora significativa 
do tratamento perseguido.” 

Quanto ao uso de argumento ético referente a valor da socie- 
dade brasileira, bascado na realidade local, a seguinte decisão da 

TJMG (Sudeste), também relacionada ao direito à saúde, pode ser 

citada: “em se considerando que os recursos públicos são limitados, 

é preciso reconhecer que a efetivação desse direito é tarefa complexa, 
árdua, difícil, sobretudo num país com tamanhas desigualdades 
sociais [...)".” 

Quanto a argumento moral referente a um valor universal, 
há esse curto e claro exemplo em outra decisão do mesmo TJMG, 

que afirmava que “os Poderes constituídos somente se legitimam 
se atuarem em vista da consecução do bem comum” * 

* BRASIL. Tribunal de Justiça de Rondônia. Apelação (NH5717-12.2073,8 220001, 2017, 
Disponivel em: btipilfwebappajro jus brjuris consulta detalhes Juris jsfTeid= 1. Acesso em 
A) abr. 2020, 

“BRASIL, Teibunal de Justiça de Minas Gerais, Apelação Cloel LONID PS OLOMA VOO, 2017, 
Disponivelem: hetpo/fw eve img jus berfju ris prudencia pesquisa? alavras Espelho A cordas, 
do?paginaNumeros tobdinhasPorPaginas | denumeroRegistros Log total Linhas E de pr 
alavrase 42522 SE Dnimo ns 2existencial 25224 pesquisar Porsementade pesquisa Te 
sauros tre tecendo ty Datas deda tal ublicacaotnbelab=0] 01/2017 de data Publicação nal» 
MARZO? be data Julgamento ntelal=DE ME /QOL7 dedatalu lg amentor inal= 1/12/2017 & reteren 
chalegistativaO Meu Ira ND pra DO param DpesequisarIDan referi E A ncias 2 
cadastradas. depesquisaPalavrasDesquisande, Acesso em: 20 aloe, 2020, 

* BRASIL Teibrnmalde Justiça de Minas Gerada A grande reste mento E OMI. Ro ANO DO SMIDL DN, 
Disponivel em htpofwveS tema pus be gueisprudencia/ pesquisa! alaveasEspelhoA cordas, 
do?paginaNumer= 1H &dinhasPorPaginas L& numeroRegistros EH detotalLindas= | 91 & pal 
av raso 252 E DnimoNMexistencialm 25224 pesquisar Porsementa feorderHy Datas de 
data ublicacaotnbelal=0 AM 2017 &edata Publicação inal= 51 [12/2017 &edatafulgamento deck 
al DE ML 2017 be data Jul gamentoF nal 3 /12/M17 de reterencialegisLativa O Heque 2 ra ND 
hupasIMpara NO pesquisar sas re ter E Ancias WI0cadantradas. de pesquisal ala vrass 
Pesquisando, Acesso em: DD abr. DOM



CRANDIA FOLEEM | 405 

ATEVISMO PUENCIAL VS CON TESE PUDICIAL UM ESTUESIA FANTIN DA ANÁLISE ARGUMENTATIVA 

Quanto a argumento empírico referente a fatos concretos, a 
seguinte decisão do TJMS (Centro-Oeste) pode ser mencionada. Ela 

trata do direito à saúde: 

Segundo estudos acerca da durabilidade de prótese nacional e im- 
portada, as próteses nacionais, fornecidas pelo SUS, têm sobrevida 
de 5 (cinco) a 10 (dez) anos, sendo necessária a sua substituição após 

esse periodo de tempo, Por sua vez, as próteses importadas mostram 
sobrevida de 70-80% em 20 (vinte) anos, existindo expectativa de al- 
guns modelos, sobretudo os constituídos de cerâmica, de durabilidade 
próxima a 30 (trinta) anos.” 

Finalmente, houve também alguns exemplos de argumentos 
empíricos referentes a dados científicos, como esta decisão também do 
TIMS (Centro-Oeste), relacionada com o direito à saúde: 

A Nutrição Enteral é indicada para padentes que não conseguem ingerir 
necessidades energético-proteicas e de micronutrientes adequadas e que 
apresentem trato gastrointestinal funcionante tais como: distúrbios de 
deglutição; sedação, doenças neurológicas (AVE, demência); neoplasias 
cabeça, pescoço, esófago; não aceitação da dieta; anorexia nervosa; 

anorexia; doença crônica Insuficiências renal, hepática, cardíaca; DPOC; 
câncer; senilidade, intolerância da dieta via oral gastroparesia, náuseas 
e vômitos; fistulas de baixo débito 500ml; aumento das necessidades e 
perdas TGI; pancreatite; pacientes críticos; má absorção intestinal” 

  

“ BRASIL. Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul, Agravo de instrumento ATUA 
SA 20178 P00MVMS, 2017, Disponivel cmo Ittpsilesaptjmns jus br/cjsg/getArquivo do?conv 
ersationids decd Acordaos7 25 edPoroA&uuis  Captchassapcapicha Sód7abeci25b Ia 
bI0caci2Mo A poecapteharesponses3AOLTELSOndaorN UeYIZUSU nkuGuviY luWo- 
ada TviSLHAY SA LRP WVLA dA Ro STM Vau gia ne Rana DO ds Te Ugo Zn Mah 
BCVLREW obiV vd Dis QI IG ZE DEEPRAHOSZRAM Pr prU OG YPSEshXIQexParTna- 
bmomVOVV5EsTeBo MaMbKs viu Da pes ba PY WADE 4 TnZRANSON als 7W Zu kEyOnd 
Wa PPA guRDS ada uk Wa ptO mise Tim QenSK vedolSbrs Rca Os Ro Nina 8 
bbJM OS Dry E pro We ln je OSOGIA BD iv DREWTO sim LILA To EL Is 
DIVC Re o gOM. Acesse cm 20 abre. 20M1, 

» BRASIL. Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul Apelação Remessa Nevessdria DSUOOGA- 
(UM 20178 ILONDIMS MM7 Disponivel eme httpecifesal foros jus be /epgr/pet Arquivo dolconvers 
attonld=feedA cordas? 115378 ed Foro Oeuubdo, PPDONSANNC Tal 745e ZA Raco Sae 
71725 perecapteharesponses(I AOL TEL TS HS ZE yo VOS GRK RlhpeNglyVo 
VIAGqaWOvDoxv Lew Y 25 KI vaB A ORER PrglsMeu WVEMeMi TES nd Meyers 
LodANCIDRX gu N ww v7VPA HEX O VAREWISKCJP STR Du APR gEME gs queria 
PeXIGIA DYM GRE my en RCig TO 2 YX Rev SB VDX Sb paso bd pj BM SPA VOUS 
LbDpYHsGak tw Y Em CDL om e Di Dp INDO Z 02X 6 W Ins SEX MG keN Xv WOToua 
QEEZgH ps prix wy MBA YGOm COS VOgUSNISSK Je Zxw Th XP Ant ot o7 ada» 
VqD5CbZN a MoaZM AG Turoornditof, Acesso em DO aloe, 220.
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6.2 Jurisprudência constitucional argentina = Corte 

Suprema de Justicia de la Nación Argentina (CSN) 

A expressão “minimo existencial” é traduzida em espanhol 
como “minimo vital”. Assim, o termo de busca utilizado tanto no 
site oficial do Tribunal Constitucional argentino como mexicano 

foi minimo vital, 
Ao contrário do Brasil, onde a reivindicação judicial do direito 

ao minimo existencial continua a crescer, na jurisprudência da CSIN 
só houve una menção à expressão mínimo vital durante 14 anos da 

pesquisa empírica realizada, 
Na verdade, o site oficial da CSIN apresenta 14 resultados 

de decisões que mencionam o termo de busca “minimo vital”, 
Contudo, em 13 decisões as palavras “minimo vital” fazem parte 
da expressão “salario minimo vital”, ou seja, o “salario minimo” 

legalmente estabelecido, Como a pesquisa desenvolvida trata da 
questão constitucional “minimo existencial" e não da questão laboral 
“salário minimo”, essas 13 decisões tiveram de ser descartadas. 
Assim, apenas uma decisão, que se referia a “minimo vital” (e não 
a “salário minimo vital"), foi analisada, Estava relacionada com a 

exigência do requerente de aumento na pensão por invalidez, de 
modo que o seu montante correspondesse ao subsídio de assistência 
social, a fim de garantir o minimo vital. 

O estudo dessa decisão mostrou o uso apenas de argumentos 
institucionais com referência exclusiva às leis nacionais e intemacionais. 

Não houve qualquer menção a precedentes ou doutrina, nem referência 
a argumentos qdo frstilucionais, Assim, à tabela relacionada com a 
jurisprudência constitucional argentina é basicamente composta 

pelo número AE,
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Tabela 6 = Jurisprudência constitucional argentina 

  

ARGUMENTOS INSTITUCIONAIS 

  

  

  

  

  

Húmera da Ewcisbos % 

Lois 1 1 

Procodontos ú 0% 

Doutrina ú Uh 

ARGUMENTOS NÃO INSTITUCIONAIS 
Discurso Prático Goral 

Múmera do Ccisõos ta 

Argumentos pracmáticos Ô Dá 

Argumentos Óticos Ô Dá 

Argumentos morais ú Dk 

Discurso Empírico 

Múmera do Ccisõos ta 

Fados conçrodng ú 0% 

Dlavlos etomtificos ú (Ná 
  

Fontes Elaborada pela aubica. 

Este é um exemplo de leis internacionais citadas: 

|) muitos instrumentos internacionais assinados pelo nosso pais 
consagrar e direito de cada pessoa a guarde um nbvel de vicia 

adequado quando já ndo o posieol assegurar tem emedos cho stabisis tl mcia 
(Declaração Americana dos Direitos e Deveres do oem, Capitulo 1, 

art. AVI; Declaração Universal dos Direitos do Homem, art, 25; Pacto 

Internacional sobre os Direitos Econômicos, Seclabs e Coultirade, art. 4; 

Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, art. 246 1, 

Convenção sobre a Mocma Minima de Segurança Social = Convenção 
VOZ da ONT, art 26, subevção 1, uv 05) [tradução livre] 

“ARGENTINA. Corte Suprema ade Justicia ade da Machóm Argentina. MLS. Fallt E, 261 

MEVMO  BMES Disponivel cume hittpefispocmmala cnfri ggere car fornalha fede me ima 
ver DocuaemeanbodA dedos PSD Dota Deve um ae Qt DEVA ec LS IAM Da Arre 

vamo DO dor, HI,
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Como só foi estudada uma decisão na jurisprudência 

argentina, não é viável realizar uma avaliação do discurso jurídico 
argentino em geral, Contudo, é possivel concluir que existe uma 

diferença notável entre a argumentação argentina e brasileira na 
jurisprudência constitucional, uma vez que nenhuma decisão 

brasileira se bascou exclusivamente em leis, Todas clas fizeram 
referência a precedentes = na verdade, o número de precedentes 
mencionados foi, por vezes, até maior do que o número de leis. 

Outra distinção entre as duas jurisprudências constitucionais é 
a referência a argumentos não institucionais em quase 80% das 

decisões brasileiras, em contraste com a decisão argentina, que não 
mencionou nenhum argumento não institucional. 

6.3 Jurisprudência constitucional mexicana = 

Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCIN) 

Os paises podem ser classificados, entre outros, de acordo 
com critérios geográficos e histórico-culturais. Do ponto de vista 

geográfico, o México faz parte da América do Norte. De acordo 
com a sua evolução histórica, social, política e econômica, o México 

pertence à América Latina. Como o foco relevante deste artigo é 
mais histórico-cultural do que geográfico-natural, o México foi aqui 

analisado como um pais latino-americano. 
Entre os paisesestudados, o México é aquele cuja jurisprudência 

constitucional aborda de forma mais vaga o direito ao minimo 

existencial, Esse direito está associado a noções completamente 
diferentes, que vão desde o direito do presidiário ao vestuário até 

o direito dos cidadãos de baixa renda à isenção fiscal, 
A primeira referência a mínimo vital em uma decisão do 

plenário da SCJN foi em 2013, Até 2077, houve 14 decisões que 

mencionaramo o direito ao minimo vital na sua fundamentação, 

por vezes de forma central, por vezes de modo periférico” Os 

SO GOMES, Mabascha. Eliete mvelifedivar ame embiciamo ex dsdeneedals vma camáliso commpraradiva entre 

Hrasál o idos, Elssertação (Mestrados em Dhinebtop= Pascilddaçho de Diirelto, Uniwersddacdo 

Pedenal ade Jude de Pora, Jube de Para, Ze, qr FUMO,
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resultados da análise de jurisprudência constitucional mexicana 
são os seguintes: 

Tabela 7 = Jurisprudência constitucional mexicana 

  

ARGUMENTOS INSTITUCIONAIS 

  

  

  

  

  

Númaro do Docinhos Hã 

Lola 14 160% 

Procodontos 14 TOA 

Doutrina 1 7% 

ARGUMENTOS NÃO INSTITUCIONAIS 
Discurso Prático Geral 

Número do Docishos Hg 

Argumentos pragmálicos ê 1% 

Argumentos óticos Õ Da 

Argumentos mesas 1 Tá 

Discurso Empérico 

Húmero do Docishos dg 

Fulos concrejos ê 14% 

Chaos ctontificos Q úiá 
  

Fontes Elaborada pala autora. 

Embora tanto a jurisprudência constitucional brasileira como a 

mexicana se refiram aos argumentos dustituclonais leis e precedentes 

em UN das decisões, a doutrina é muito mais utilizada pelo 

Tribunal Constitucional brasileiro (87%) (Tabela 1) do que pela 

mexicana (7%) (Tabela 7), 
Em relação aos argumentos qdo institucionais, a diferença 

entre o discurso jurídico mexicano co brasileiro é clara, O Tribunal 
Constitucional mexicano quase munca utiliza argumentos não 

institucionais, enquanto que na jurisprudência constitucional 

brasileira houve argumentos não institucionais em quase 80% das 

decisões (Tabela 2).
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Ás leis mais mencionadas na jurisprudência mexicana foram 
a Constituição mexicana, a Declaração Universal dos Direitos Humanos, 

o Pacto Internacional sobre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, e 
a Lei Geral do Serviço de Ensino Profissional, O precedente mais citado 
foi a tese apoiada pela Segunda Câmara, p. 1639, Volume XLVI, 
correspondente ao Quinto Período do Semanário Judicial Federal, 

Todos os seguintes exemplos de argumentos empregados 
pela jurisprudência mexicana foram utilizados na mesma longa 
decisão do Processo de Inconstitucionalidade 24/2012, a qual declarou 
inconstitucional uma lei que criou um conjunto de impostos para a 
manutenção de presidiários. Os impostos seriam calculados sobre 
o montante recebido pelos detentos como pagamento pelo trabalho 
realizado durante o período de prisão. 

A doutrina é citada neste argumento: 

Dado que a condição humana está em discussão, a dignidade humana 
é o fundamento de qualquer construção jurídica e social, é por isso que 
na interpretação constitucional o parâmetro constante e fundamental 
é a justificação e solução do conflito jurídico, tendo sempre em conta 
o princípio da dignidade humana, como base que constrói a entidade 
do sistema jurídico e orienta a sua formação, compreensão e execução. 
(Tribunal Constitucional da Colômbia, sentenças C-521 de 1998, €-239 
de 1997 e T-309 de 1995. LONDONO AYALA, César Augusto. Bloque de 
Constitucionalidad, Colômbia, Ediciones Nueva Jurídica, 2010, p. 90). 
[Tradução livre] [A referência bibliográfica foi escrita em nota de rodapé) 

Como exemplo de argumento pragmático bascado em 
raciocínio de meio-fim, pode-se citar o seguinte: 

[Ja reinserção é entendida como a reintegração na sociedade de alguém 
que foi condenado criminalmente ou marginalizado, então, no caso, à 
reinserção aborda a ideia de recolocação do prisioneiro na sociedade 
civil, uma questão que, como reconhecido pela Constituição, não é 
possivel sem instrução prévia, habilidades criativas ou revitalizantes 
e hábitos de trabalho e cuidados de saúde, educação e desporto 
(Tradução livre] 

MÉXICO Suprema Corte de Justicia de la Nackóe. Agr de fncenistifueiealidade 24/2012, Relator; 
Ministro Sergio A Volks Hermandez 14 fun, 2013 Disponivel emo hetpe/fuvven? sega grado ima / 
Consulta Termatica/PaginasPulyDetalo Pubs asp? A suntolD= 136457, Acesso em HO fer 202. 

“MÉXICO, Suprema Corte ate Justicia de he Nachr. Ação de inconstitucionalidade 24/2012. Relator; 
Ministro Serngão A Valls Hernandez Ed fumo 2003, Disponivel em: http ff ver seis grado md 
Consulta Tematica/PaginasP ly Detalhe Pulo asp AsuntolDe 136457, Acesso esmo TO fev. 2020,
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Quanto ao argumento moral bascadono ideal da universalidade: 

|...) os direitos das pessoas privadas de liberdade permanecem e 
são limitados apenas no que diz respeito à pena que cumprem. As 
autoridades responsáveis devem ter em conta que as pessoas privadas 
de liberdade têm o direito de gozar de todos os direitos fundamentais, 
bem como cumprimento das suas obrigações, com exceção dos direitos 

que devem ser limitados pelo conteúdo da decisão, o significado da 
pena e a lei prisional.” [Tradução livre] 

O exemplo de argumento que descreveu uma situação 

empírica e os seus fatos concretos é o seguinte: 

(A indústria prisional no México é] um mecanismo que procura 
consolidar várias atividades produtivas e industriais, com a participação 
de empresas privadas, em prisões federais, a fim de gerar oportunidades 
deemprego para as pessoas presas, ajudar na formação para o trabalho e 
desenvolver as suas atividades laborais, de modo a que adquiram meios 
para compensar quaisquer danos causados, contribuir para o apoio das 
suas famílias e criar um fundo de poupança.“ [Tradução livre] 

6.4 Jurisprudência constitucional alemã — 

Bundesverfassungsgericht (BVerfG) 

A pesquisa da jurisprudência constitucional alemã foi limi- 
tada às decisões disponíveis em inglês no site oficial do Tribunal 
Constitucional Federal do país. No período pesquisado, foram 
apresentadas oito decisões traduzidas para o inglês como resultado 
de busca do termo existential minimian.* Embora se tenha solicita- 
do a busca da expressão “existential minimum” entre aspas, o site 

  

“ MÉXICO, Suprema Corte de Justicia de la Nactón. Agir de incwstitueiormalidade 24/2072, 
Relator: Ministro Sergio A Valls Hernandez. 14 jun 2013, Disponivel emo btipo/fvwewd, 

seje gol m/Consulta Tematica/Paginas ub/DotallePul asp? AsuntolD= 136457, Acesso 
emo DO fev. DOM, 

“ MÉXICO, Suprema Corte de Justicia de la Nackóm, Aço de trens ituctormalidade 24/2012, 
Relator; Ministro Sergio A Valls Hernandez. 14 jun, 2013, Disponivel emo Istipo/fwwwZ, 
seje god im/ Consulta Termatica/Pa giras! ul DotallePuls asp? AstuntolDe 136457 Acesso 
emo DO fev, MID, 

a rimelra ceterôncia Ieral ao termo Extsteneziredidimana (Conbideno existencial” cem alemão) A 
Dolo HVertG fob em 199 (Ve Ma, 13-60) De 1990 a 2017, 10 decisões colegiados do 
Tribunal Constitucional alemão mencionaram o termo Extistenzenimimian.
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oficial do BVerfG apresentou 5 decisões que se referiam às palavras 
“existential” e “minimum” separadamente, Essas decisões foram 
desconsideradas, uma vez que não abordavam o tema da pesquisa 
existential minimum. Portanto, apenas 3 decisões (em inglês) do 

BVerfG efetivamente mencionaram a expressão de pesquisa “exis- 
tential minimum” — BverfGE 125, 175; BVerfGE 132, 134; e BVerfGE 
137, 34. Sua análise apresenta os seguintes resultados: 

Tabela 8 = Jurisprudência constitucional alemã 

  

  

  

  

  

  

ARGUMENTOS INSTITUCIONAIS 

Número do Decisões % 

Lois 3 100% 

Precedentes 3 100% 

Doutrina ' 33% 

ARGUMENTOS NÃO INSTITUCIONAIS 
Discurso Prático Geral 

Número de Decisões % 

Argumentos pragmáticos 0 0% 

Argumentos úticos 0 [O 

Argumentos morais 0 [1 

Discurso Empírico 

Número do Decisões % 

Fatos concrotos 3 100% 

Dados cnblicos 3 100% 
  

Fonte; Elaborada pela autora. 

A utilização de argumentos institucionais na fundamentação 
jurídica brasileira e alemã da jurisprudência constitucional é 

* As decisões descartadas foram: AVertGE 121, 13% BVeriGE 12, IM6y BVeriGE 129, MM; 
HEVeriG E LA, 242; HivertG IR 144, 20367,
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semelhante: ambas se referem a leis e precedentes em 100% das 
decisões, mas a doutrina é muito mais utilizada no Brasil (87% das 

decisões) (Tabela 1) do que na Alemanha (33%) (Tabela 8). 

Em relação aos argumentos não institucionais, existem diferen- 
ças notórias entre ambos os países. Enquanto no discurso jurídico 
de fundamentação das decisões brasileiras foram utilizados argu- 

mentos práticos gerais pragmáticos, éticos e morais respectivamente 
em 43%, 30% e 22% dos julgados (Tabela 2), na jurisprudência 
constitucional alemã não há referência (09) a argumentos práticos 
gerais (Tabela 8). 

Em contraste, os argumentos não institucionais relacionados 
com o discurso empírico (fatos concretos e dados científicos) 

são muito mais utilizados na Alemanha (ambos os argumentos 
empíricos foram mencionados em 100% das decisões) (Tabela 8) do 

que no Brasil (onde fatos concretos foram empregados em 35% das 
decisões e dados científicos, em 22% delas) (Tabela 2). 

Na jurisprudência alemã, as leis mais citadas foram a Lei 
Fundamental e o Código de Direito Social (Sozialgeselzbuch). Quanto 
aos precedentes, a decisão paradigmática alemã sobre o direito 
ao minimo existencial é a BVerfGE 125, 175, conhecida como 

decisão Hartz IV, prolatada em 9 de fevereiro de 2010, Essa deci- 
são trata da compatibilidade com a Lei Fundamental de lei que 
estabelece um benefício padrão para garantir a subsistência de 
adultos e crianças até à idade de 14 anos. O BVerfG decidiu que, 
porquanto não é possível declarar que o montante do benefício 

padrão fixado em lei é evidentemente insuficiente, o legislador não 
é diretamente obrigado a fixar beneficios mais elevados. Em lugar 
disso, deve ele implementar um procedimento para determinar 
realisticamente o montante do auxílio pecuniário de acordo com 
as necessidades exigidas para garantir um minimo existencial 

em conformidade com a dignidade humana, À decisão declarou 
que, devido à discricionariedade do legislador, o BVerG não 
estava habilitado a determinar um montante específico para o 
benefício em si, com base em suas próprias avaliações, Assim, O 
Tribunal estabeleceu um prazo para o Poder Legislativo avaliar 
todas as despesas necessárias para garantiro mínimo existencial 
em um “procedimento transparente” com “métodos plausíveis" 
de cálculo de uma prestação mensal, Entretanto, as disposições
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inconstitucionais permaneceram aplicáveis até que novas dispo- 
sições fossem adotadas pelo legislador. 

A decisão Hat IV é bastante densa e longa, Como exemplo 
de doutrina, há o seguinte argumento: 

A alocação por faixa etária na escala da OCDE é utilizada apenas 
como renda familiar para membros individuais da família e para 
realizar cálculos de pobreza em uma comparação internacional (cf. 
Strengmann-Kubn, Zeilschrift [dr Sozialreform — £SR 439, 441 (2005). 
[Tradução livre] 

Argumentos empíricos relativos a fatos concretos e a dados 
científicos foram mencionados em 100% das decisões alemãs (Tabela 
8). Como exemplo de referência a fatos concretos que descrevem uma 
situação empírica, pode ser citado o seguinte argumento utilizado 
na decisão BVerfGE 132, 134, que trata da compatibilidade com a 
Lei Fundamental do benefício financeiro previsto na Lei de Beneficios 
dos Requerentes de Asilo para a garantia da subsistência: 

O ônus sobre os orçamentos públicos federal e estaduais cousado 
pelos auxílios pecuniários da Let de Beneficios dos Requerentes de Asilo 
diminuiu consideravelmente desde que a lei foi introduzida em 1993, 
Em 2009, 121,918 pessoas se beneficiaram de tais bencíicios. |...) Em 
contraste, havia quase 5004000 beneficiários nos primeiros anos da Lei 
de Beneficios dos Requerentes de Asilo. Consequentemente, as despesas 
nesta árca cairam de 5,6 mil milhões de marcos alemães para 0,77 mil 
milhões de euros. 

Quanto a argumento empírico que expressa dados científicos, 

há o seguinte exemplo na decisão Hartz IV; 

Asnovas quotas do De 0% dobenciido padrão básico, respectivamente, 
são orientadas por um estudo científico realizado pelo Instituto Federal 
de Estatluilca (Ausgaben file Rinder dr Devtechland = Bercclmungen auf der 
Crutidageder Elikomenento vn Verbranioleosteliprolo 1998, Federal Statistical 

€ ALEMANHA. Bundesveriassungagoricht. AVE 125, 175,0 fev 2000 Dapondvel om 
hit pod Prue vedras venta num posse rh but close CIR bo LO Eco bel Acura rem; 

10 fev, DUDA, 

* ALEMANHA. Bundesverfassumgegerichh, E E TAZ, UR jul, 2002, Eispontvel em 
hold poste verve rue assim grau he bl das (na red Chem fm be oc Da a pgs LA PRE 
Ls DOLAR Db ADO Oem html, Acesso eme LO fev, 2000,
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Office, Wirtschaft und Statistik, 2002), segundo o qual os jovens com 14 
anos de idade ou mais geram despesas cerca de um terço mais altas do 
que crianças mais novas.” 

7 Considerações finais sobre a análise jurisprudencial 

comparativa 

Dos resultados aferidos na pesquisa empírica realizada 

tanto na jurisprudência infraconstitucional brasileira, quanto 
na jurisprudência constitucional pátria comparativamente à 

jurisprudência constitucional da Argentina, México e Alemanha, 

destacam-se as seguintes considerações: 

1. A mais expressiva diferença as decisões constitucionais e 
infraconstitucionais brasileiras reside no uso marcadamente 
superior (cerca de três a quatro vezes mais) de argumentos 

não institucionais pelo STE, em comparação com os TJs; 

2. O emprego de argumentos não institucionais pela jurispru- 
dência constitucional brasileira é também notadamente su- 
perior àquele praticado pelos Tribunais Constitucionais de 
todos os demais países investigados — todos os cinco tipos de 
argumentos não institucionais elencados foram utilizados 
pela jurisprudência constitucional brasileira, em contraste 
com a jurisprudência constitucional argentina, que não 
mencionou nenhum tipo de argumento não institucional, 
ou diversamente ao Tribunal Constitucional alemão, que 
não empregou argumentos não institucionais práticos ge- 
rais, referindo-se apenas a argumentos não institucionais 
empíricos (em compensação, utilizou tais argumentos em 
100% de suas decisões); 

3, Por outro lado, à semelhança da jurisprudência constitu- 
cional mexicana e alemã, a jurisprudência constitucional 
brasileira é completamente (100%) bascada nos argumentos 
institucionais leis e precedentes = a jurisprudência constitucio- 
nal argentina levantada bascou-se exclusivamente em leis, 

* ALEMANHA, Bundesvertassungegericht, E 125, 175. 9 fev, 2010. Disponível em 
Itpss//veveve bundes ver fassnggericit de /e/1s SON OO200 Mv OD Oem html, Acesso em 
TO fev, MODO.
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A análise das considerações acima conduz a importantes 
conclusões, que, em um primeiro momento, podem parecer 
contraditórias: 

1. Comparativamente, o uso de argumentos não fustitucionais 
na fundamentação das decisões judiciais brasileiras foi 

nitidamente superior áquele dos demais países investiga- 
dos, Sendo os argumentos institucionais aqueles próprios 
ao discurso jurídico, tem-se que quanto maior o recurso a 
argumentos não institucionais na justificação das decisões 
judiciais, maior a chance de o Poder Judiciário estar atuando 

fora da margem de sua competência e, portanto, maior a 
probabilidade de ativismo judicial; 

2. Contudo, a utilização de argumentos institucionais pelo 
Poder Judiciário brasileiro foi extremamente elevada, ten- 

do sido mais alta ainda do que o uso de argumentos não 
institucionais — enquanto leis e precedentes foram men- 
cionados em todas (100%) as decisões do STF examinadas, 
os argumentos não institucionais foram citados em cerca 
de 80% delas. Como visto, um dos corolários da regra J.7 

da teoria da argumentação alexyana - segundo a qual os 
argumentos institucionais têm precedência prima facie sobre 
os argumentos não institucionais no discurso jurídico = é 
que quanto maior a utilização de argumentos institucio- 

nais no discurso jurídico de fundamentação das decisões, 
maior a probabilidade de o Poder Judiciário estar agindo 
dentro da margem de sua competência e maior peso deve ser 
atribuído à avaliação de sua atuação como controle judicial 

regular dos atos e omissões dos demais poderes públicos, 
em conformidade com o sistema de freios e contrapesos. 

Conforme exposto, em virtude da tese da integração, o discurso 

jurídico necessariamente deve conter argumentos fustilucionals, mas 
seu conteúdo não se reduz exclusivamente a tais argumentos, Em 
outras palavras, o uso de argumentos institucionais no discurso 
jurídico justificador da atuação judicial é necessário, mas pode não 
ser suficiente, Desse modo, os argumentos não institucionais podem 
também compor esse discurso, 

A relevância dos argumentos não institucionais no discurso 
jurídico afere-se não apenas quantitativamente, mas também
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qualitativamente, Assim, se a ralio decidendi da sentença baseia-se 
em argumentos institucionais e, embora haja várias menções a 

argumentos não institucionais, eles são majoritariamente utilizados 
como obiler dichem, e o peso a lhes ser atribuído é então leve ou, no 

máximo, noderado, 

Na jurisprudência brasileira examinada, os argumentos 
não institucionais foram empregados basicamente para fortalecer 
os argumentos institucionais mencionados na ratio decidendi das 

sentenças. Destarte, na jurisprudência nacional, os argumentos 
não institucionais foram relevantes, mas ndo decisivos na 

fundamentação das decisões judiciais. Consequentemente, maior 
a probabilidade de atuação do Poder Judiciário brasileiro dentro 

da margem de sua competência, pois as decisões judiciais tomadas 
se fundamentaram devidamente em argumentos institucionais 

próprios do discurso jurídico. 
Portanto, considerando os critérios adotados nesta pesquisa e 

que o ativismo judicial não é um fenômeno binário, mas apresenta 

uma estrutura gradual, não há razões suficientes que fundamentem 
a consideração do Poder Judiciário brasileiro como seriamente ativista. 

Comparado ao Poder Judiciário argentino, mexicano e alemão, o 

Poder Judiciário brasileiro pode ser considerado como leve ou, no máximo, 

moderadamente ativista, 

8 Conclusões 

O objetivo central deste artigo foi verificar cientificamente a 

adequação da crítica de ativismo judicial frequentemente atribuida 
ao Poder Judiciário brasileiro no debate jurídico nacional, Para 
tanto, foram desenvolvidos conceitos e procurados critérios, Assim, 
ativismo judicial foi concebido como Interferência indevida do Poder 
Judiciário na competência dos outros poderes públicos e controle 
judicial foi entendido como decisão judicial tomada no âmbito 
da competência do Poder Judiciário, visando à revisão de atos e 
omissões dos demais poderes, em conformidade com o sistema de 

frelos e contrapesos, 
Para a avaliação da atuação do Poder Judiciário nacional, 

se ativista ou não, examinaram-se seus atos Institucionais, quais
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sejam, as decisões judiciais. Verificou-se se o Poder Judiciário 

brasileiro fundamenta devidamente sua atuação, de modo que fique 

demonstrado seu enquadramento dentro da margem de competência 
judicial ou se, ao contrário, não há a devida fundamentação (ou ela 

é insuficiente) das ações do Poder Judiciário, caso em que se revela 

alta probabilidade de interferência judicial indevida na competência 
dos demais poderes públicos = o que caracteriza o ativismo judicial, 

Para tanto, foi elaborada uma taxonomia argumentativa 
com base na teoria do discurso de Júrgen Habermas e na teoria da 
argumentação jurídica de Robert Alexy. O discurso foi então dividido 
em prático e empírico, sendo ambos compostos por argumentos não 

institucionais. Por sua vez, como caso especial do discurso prático 
geral, o discurso jurídico é vinculado a argumentos institucionais 
e apresenta-se como o discurso próprio do Poder Judiciário, haja 

vista ser ele o poder responsável pela aplicação do Direito, o qual é 
formado exatamente pelos argumentos institucionais. 

No discurso jurídico, devem, então, necessariamente estar 

presentes argumentos institucionais, mas esse discurso não se reduz 
exclusivamente a tais argumentos. Da teoria da argumentação jurídica 
alexyana, pela qual se atribui precedência prínia facie aos argumentos 
institucionais, tem-se, por um lado, que quanto maior o número 

(quantidade) e relevância (qualidade) dos argumentos institucionais 

na decisão judicial, maior a probabilidade de o Poder Judiciário 
estar atuando dentro da margem de sua competência e menores as 
chances de ativismo judicial. Todavia, por outro lado, quanto maior 
o número e a relevância dos argumentos não institucionais na ratio 
decidendi da sentença, maiores as chances de o Poder Judiciário estar 

atuando fora de sua competência, 
Ativismo judicial é, então, fenômeno identificável não de 

acordo com um código binário, mas apresenta uma estrutura gradual, 
mensurável em graus (leve, moderado, grave), 

Na pesquisa empírica realizada, constatou-se que o Poder 
Judiciário brasileiro, especialmente o Tribunal Constitucional 
pátrio, utiliza argumentos institucionais (leis e precedentes) em 
100% de suas decisões, Inobstante, também recorre bastante a 

argumentos não institucionais (em cerca de 80% dos julgados), 

fazendo menção a tais argumentos com maior frequência do que a 
jurisprudência constitucional de todos os demais países analisados,
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A elevada utilização de argumentos tanto institucionais quanto 
não institucionais poderia conduzir a um impasse na avaliação 

da atuação do Poder Judiciário nacional, Entretanto, verificous 

se que, não obstante a recorrente menção a argumentos não 
institucionais na fundamentação das decisões judiciais brasileiras, 
eles são usualmente empregados como acréscimo, reforço ou 
enriquecimento de argumentos institucionais, Isto é, a ratio decidendi 
das decisões judiciais pátrias analisadas é essencialmente fundada 
em argumentos institucionais, constituindo os argumentos não 
institucionais obiter dicta. 

Destarte, segundo os critérios adotados nesta pesquisa, a crítica 
de que o Poder Judiciário brasileiro é ativista deve ganhar maior 
precisão: a partir do estudo, sob o prisma argumentativo, de decisões 
judiciais brasileiras de nível constitucional e infraconstitucional, 
bem como da análise comparativa realizada com a jurisprudência 
constitucional de outros países = Argentina, México e Alemanha =, 
constatou-se que o Poder Judiciário pátrio pode ser enquadrado 
como ativista, mas em grau, no máximo, moderado, 
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