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RESUMO

O ativismo judicial é importante fenémeno juridico que ocorre no dia-a-dia do Poder
Judiciario brasileiro, visando garantir os direitos fundamentais, bem como diminuir as
injusticas sociais, no entanto, é tema extremamente controverso, haja vista que contrapbe-se a
importantes principios, como o principal deles, a separagdo e harmonia entre os Poderes.
Necessario se faz, portanto, a delimitacdo do Poder Judiciario, que acaba tendo papel de
protagonismo em meio ao Estado Democrético de Direito, sendo que tampouco é formado por
representantes eleitos do povo. Demonstrar-se-4 como se deu a criacdo dos Poderes Estatais,
bem como serd verificado o funcionamento da separagdo e harmonia dos Poderes no
ordenamento juridico do Brasil. Ademais, o termo ativismo judicial sera conceituado, bem
como sera analisado os impactos que tal fato tem causado no Brasil. A presente pesquisa
valer-se-4 de pesquisa qualitativa, empregando os métodos histérico, analitico, hipotético-
dedutivo e comparativo, através da coleta de materiais de forma indireta, bibliografica e
documental em doutrinas, leis, julgados, artigos cientificos, com o intuito de apontar que,
embora 0s magistrados ao valer-se do ativismo judicial para decidir possam incorrer na falta
de extrapolar as atribuicdes do estado-juiz passando a interferir em outro Poder, devem
sempre fundar-se na garantia dos direitos fundamentais de cada cidaddo, mesmo que motive
uma atitude mais ativa do Poder Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Direitos fundamentais. Reserva do possivel. Minimo

existencial. Direito Constitucional.
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INTRODUCAO

Refere-se a pesquisa qualitativa, na qual apresenta de forma explicativa o fenémeno
juridico do Ativismo Judicial, demonstrando seus reflexos no ambito juridico e social, bem
como se atraves do supramencionado fendmeno ocorrem violagbes aos principios
constitucionais da Separacdo e Harmonia dos Poderes e ainda, se a democracia é prejudicada
diante da ampliacdo do alcance da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Empregando os métodos histérico, analitico, hipotético-dedutivo e comparativo,
tendo em vista que o objeto do presente € também fruto de ampla discussdao em muitas partes
do mundo, possuindo sua origem ha séculos atras, ndo podendo, limitar-se a discussdo do
presente estado das coisas. Cabe ainda acrescentar que, diante da analise de todo o contexto
historico-juridico, bem como como é a reacdo dos ordenamentos juridicos de algumas nagdes
que podera chegar-se a conclusdo dos efeitos que o Ativismo Judicial podera gerar na nacéo
brasileira.

Por fim, salienta-se que através da coleta de materiais de forma indireta, como de
maneira bibliografica, quanto documental, quais sejam: doutrinas, leis, jurisprudéncias, além
de outras fontes, assim pretende-se abranger varias teses sobre o tema, de maneira que haja
uma rica base tedrica-filosofica, contribuindo, portanto, para a captacdo do tema, além de
servir como subsidio para o desenvolvimento da pesquisa.

Observa-se que no presente contexto politico-juridico em que vive o Estado
brasileiro, os Poderes Estatais ganharam ainda mais visibilidade, e entre eles o que se destaca
é o Poder Judiciario, que através de decisdes em assuntos polémicos e controversos vem
exercendo um grande papel na sociedade.

Por outro lado, é nitido a existéncia da crise de representatividade dentro dos
Poderes Politicos, quais sejam: Poder Executivo e Poder Legislativo, 0 que corrobora cada
vez mais para o destaque do Poder Judiciario, que embora ndo seja o representante do povo,
vem causando grandes impactos em toda a sociedade.

Atualmente, a democracia brasileira é exercida através da eleicdo de
representantes que governam defendendo os interesses daqueles que o elegeram, a
denominada representacdo indireta, prevista nos artigos 1°, parégrafo unico; 45, 46 e 77 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

De outra forma, também existe o chamado ativismo judicial que é tema de



constante discussao, pois gera a desconfianca no Judiciario por estar usurpando fungdes que
ndo lhe pertencem.

Diante do exposto, cabe recordar que surgiu no absolutismo francés o movimento
que mais tarde se conheceu como Revolugdo Francesa, com ideais concentrados em retirar da
mao de uma pessoa todos os poderes do Estado, trazendo a tona o que grandes pensadores
antecessores como: Aristoteles, Montesquieu, ja haviam refletido a respeito, que o Estado
deveria ter trés poderes, sendo eles: Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario,
sendo assim, o poder estaria repartido em trés esferas dificultando a tomada totalitaria de um
dos Poderes frente ao outro.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu art. 2°
demonstra sua recepcéo a tal ideal e refor¢a que aléem de independentes, os poderes devem ser
harmdnicos entre si, podendo em alguns casos possuir algumas fungdes atipicas. Com isso,
mesmo exercendo essas atividades, cada um dos poderes continua em sua esfera de atuacéo
ndo ferindo as atribui¢des de outro poder, garantindo a harmonia e separagéo entre eles.

No entanto, 0 que se observa nos dias atuais &€ uma completa paralisacdo do Poder
Legislativo que diante da crise de representacdo ndo produz, e quando produz, acaba sendo
barrado pelo Poder Judiciario. J& por parte do Poder Judiciario infere-se que tem atuado como
nunca, claro, em razdo da judicializacdo, que conforme Barroso possui 03 (trés) grandes
causas, quais sejam: redemocratizacdo do pais; constitucionalizacdo abrangente; sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade (BARROSO, 2012, p. 03).

O Poder Executivo, por sua vez, além daquelas fungbes que necessita exercer,
ainda tem muitas vezes que se redobrar para além de atender as decisfes judiciais em seu
desfavor para que cumpra determinada obrigacdo, ainda precisa acatar inameras
recomendacdes do Ministério Publico, resultando em grande sobrecarga da maquina publica e
ainda gerando sua ineficiéncia.

O primeiro capitulo do presente trabalho apresenta como se da a organizacao dos
Poderes no Brasil, discutindo-se a respeito dos principios dos Poderes Estatais, como o
principio da separacdo e harmonia entre 0s Poderes, bem como a soberania popular e o
principio da inércia do Poder Judiciario. Também pontua-se a respeito da origem e formacao
dos Estados e as atribuicdes de cada Poder.

Por conseguinte, no segundo capitulo ha a discussdo acerca do
Constitucionalismo, discorrendo a respeito do Poder Constituinte e o Controle de
Constitucionalidade.

Por fim, no ultimo capitulo apresenta-se acerca do ativismo judicial, tracando



conceitos, efeitos, além de narrar a respeito dos sistemas juridicos Commom Law e Civil Law,
e por ultimo sobre o cabimento do ativismo judicial, ante a separacdo dos poderes e aos
direitos fundamentais, apresentando apds casos de ativismo judicial no Supremo Tribunal
Federal.

Com isso, ap6s a explanacdo dos temas retromencionados, indubitavelmente,
poderé expedir juizo de valor a respeito dos beneficios e prejuizos do ativismo judicial, tendo
em vista seus efeitos na sociedade como um todo. Analisa-se, assim, se o ativismo judicial
pode ferir os principios da separacdo, independéncia e harmonia dos Poderes, bem como a
democracia brasileira, além de verificar se é plausivel o controle de constitucionalidade em

situagcdes em que direitos e garantias fundamentais estdo sendo quebrados.



1 DA ORGANIZACAO DOS PODERES

1.1 Principios que regem a Organizacao dos Poderes

1.1.1 Separacao dos Poderes

O art. 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, estabelece
que os Poderes da Unido sdo independentes e harménicos entre si, o Poder Legislativo, o
Poder Executivo e o Poder Judiciario.

Além disso, o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao dispde
da seguinte maneira: “Artigo 16°- Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo.” Vé-se
assim a importancia da Separacdo dos Poderes ndo somente no Brasil, mas em todo globo
terrestre.

De acordo com a doutrina juridica a divisdo funcional do poder, ou seja, a
separacdo dos poderes ndo adveio de apenas um homem, mas é o resultado da revolucédo
constitucional inglesa, conhecida como Bill of Rights de 1689 (FERREIRA FILHO, 2015, p.
163).

Esse ideal, mais tarde classificado por Montesquieu, visava a triparticdo das
funcbes do Estado, entre as fungbes administrativas, legislativas e jurisdicional. No entanto,
“Essa classificagao que ¢ devida a Montesquieu encontra, porém, antecedentes na obra de
Aristételes e de Locke” (FERREIRA FILHO, 2015, p. 164), acrescenta ainda Uadi Lammégo
Bulos, que outros grandes nomes da filosofia juridica contribuiram para a construcdo da
Organizacdo dos Poderes como se vé em nossa Constituicdo de 1988, como: Hobbes, Bacon,
Maquiavel, Rousseau, Polibio, Hume e outros (BULOS, 2014, p. 1075).

Buscando-se a limitacdo do Poder estatal, visando a protecdo das pessoas em suas
liberdades individuais, na luta contra o Estado Absolutista, houve a elaboracdo de técnicas
para garantir o controle estatal, pelos individuos e pelo proprio Estado.

Conforme narra o referenciado autor Manoel Goncalves Ferreira Filho, uma das
técnicas de controle do Estado é a divisdo territorial, ou seja, o federalismo, outra forma de
limitagdo do poder estatal, segundo o autor é a Declara¢do dos Direitos do Homem e do

Cidadéo, e por fim, e ndo menos importante a divisdo funcional dos poderes (FERREIRA
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FILHO, 2015, p. 162).

Dessa forma, entende-se que:

A divisdo impede o arbitrio, ou a0 menos o dificulta sobremodo, porque s6 pode
ocorrer se se der o improvavel conluio de autoridades independentes. Ela estabelece,
pois, um sistema de freios e contra pesos, sob o qual pode vicejar a liberdade
individual. (FERREIRA FILHO, 2015, p. 163)

Posto isso, tem-se que a separacdo de poderes € mais que meramente
organizacional, mas também serve como um sistema de freios e contrapesos a fim de limitar a
atuacdo do Estado na vida privada de cada cidaddo.

Apesar disso, entende-se que na atual perspectiva brasileira, a distingdo das
funcOes estatais deve ser analisada no ponto de vista relativo, bem como da harmonia que

deve haver entre os Poderes, conforme se vé a seguir:

Significa dizer que a doutrina classica da separacdo de Poderes, que distingue a
legislacdo, a administracdo e a jurisdicdo, atribuidas a Orgdos distintos e
independentes entre si, e que impregnou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 (art. 16) e a nossa Carta de 1988 (art. 2°), deve ser vista, no Brasil,
na ética da relatividade. (BULOS, 2014, p. 1075).

Portanto, deve ser sopesado nos dias atuais, até onde se estende a separacdo dos
poderes, em razdo da harmonia dos poderes. Tendo em vista as funcdes atipicas de cada
poder, ou seja, até que limite é cabivel a atuacdo de um Poder estatal, sem que haja a invasao
da funcdo do outro poder. O que é objeto do presente trabalho, a andlise do cabimento do
Ativismo Judicial em meio a Separacdo dos Poderes, conforme exposto no art. 2° da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

1.1.2 Soberania Popular

O Estado pode ser definido como: “a ordem juridica soberana que tem por fim o
bem comum de um povo situado em determinado territorio” (DALLARI, apud LENZA,
2015, p. 499), nesse sentido o art. 1°, caput e incisos da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, disple, acerca da formacdo e fundamentos do Estado brasileiro, da

seguinte maneira:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

Assim, entende-se a formacgdo do Estado brasileiro como a unido indissoltvel dos
Estados, Municipios e do Distrito Federal. Nesta senda, o paragrafo Unico do artigo
susomencionado, aponta o regime democratico do Brasil, no qual o povo ira escolher aqueles
que irdo dirigir o pais, através do voto, levando em conta a supremacia da vontade popular, ou
seja, para se valer Republica, termo latim que significa “coisa do povo” ou “coisa publica”.

Nessa baila, encontra-se o principio da soberania popular, que nada mais é do que:

[...] a causa intrinseca causa da soberania do préprio Estado brasileiro, ¢ a fonte do
dinamismo da democracia. Na verdade, ¢ o principio que permite sua atualizacdo
por meio de eleicBes regulares e periddicas, livres e limpas, proporcionando a
transformacdo da opinido pablica em vontade politica, democraticamente
manifestada pelo desejo do verdadeiro titular do poder politico: o povo.
(MACHADO e FERRAZ, 2015, p. 04).

Além disso, cabe apontar a importancia da protecdo aos direitos politicos, pois a
soberania popular é exercida pelo sufragio universal, que nada mais é do que um direito que
expressa a soberania popular (SILVA, apud MACHADO; FERRAZ, 2015, p. 89), pelo voto
direto e secreto e mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular, nos termos do art. 14 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Conforme aponta o ilustrissimo ministro Gilmar Ferreira Mendes: “os direitos
politicos formam a base do regime democratico” (MENDES e BRANCO, 2012, p. 753),
sendo, com isso, indispensaveis tais direitos aos brasileiros, pois que, uma vez quebrados
podem abalar toda a estrutura do Estado Democréatico de Direito construido na Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Portanto, a soberania popular esta intimamente ligada a Organizacdo do Estado,
bem como a Estrutura dos Poderes, pois ndo haveria Poder Legislativo ou Executivo sem 0

direito ao sufragio universal.
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1.1.3 Inércia do Poder Judiciario

Um dos mais importantes principios da Teoria Geral do Processo é o da inércia do
Poder Judiciario, que ndo pode agir de oficio, ao deparar-se com situacdes que vdo em
desacordo com o ordenamento juridico patrio, mas deve manter-se inerte.

A forma de se quebrar a inércia da jurisdicdo estatal se encontra na acdo daquele
que possui interesse na demanda, bem como legitimidade de agir. O professor Daniel Amorim
Assumpcao Neves, traz em sua obra definicdo notdria acerca da inércia do Poder Judicante,

conforme se mostra adiante:

O principio da inércia da jurisdi¢do ¢ tradicional (“ne procedat iudex ex officio”),
ainda que exista certa polémica a respeito de sua extensdo. O mais correto € limitar o
principio da inércia da jurisdicdo ao principio da demanda (acéo), pelo qual fica a
movimentacdo inicial da jurisdicdo condicionada a provocacdo do interessado.
Significa dizer que o juiz — representante jurisdicional — ndo podera iniciar um
processo de oficio, sendo tal tarefa exclusiva do interessado. Esse principio decorre
da comprovacdo inequivoca do direito de acdo, sendo o direito de provocar a
jurisdicdo por meio do processo, é disponivel, cabendo somente ao interessado
decidir se o exercera no caso concreto. (NEVES, 2018, p. 83).

Ante ao exposto, vé-se a preocupacdo do ordenamento juridico patrio em garantir
apenas aos titulares de direitos, a possibilidade de quebra da inércia jurisdicional, a fim de

preservar os interesses individuais de cada cidadao.

1.2 Origem e Formacao dos Estados

1.2.1 Perspectiva Historica

A origem do Estado sempre foi tema de discussdo em todos os momentos
historicos, dai surgiram diversas teorias resultantes de raciocinios hipotéticos acerca do
surgimento do Estado. Dito isso, deve-se apontar as duas espécies de indagacdo quanto a
origem do Estado: a primeira a respeito da época do aparecimento do Estado, a outra relativa
aos motivos que determinaram e determinam o surgimento dos Estados. (DALLARI, 2011, p.
59).

Na andlise da época do surgimento do Estado, entende-se que o nome Estado

como sociedade politica, sO mostra-se no seculo XVI, existindo trés posi¢cdes essenciais a
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serem expostas, quanto ao seu aparecimento. A primeira revela que, de igual modo a
sociedade, o Estado sempre existiu; em segundo lugar, admite-se que na medida que as
necessidades dos grupos sociais apareciam, o Estado foi sendo formado para atender tais
anseios, ndo sendo concomitantes em todo o globo terrestre, aparecendo diante das
necessidades de cada povo. (DALLARI, 2011, p. 60).

A terceira posicdo acerca da época de surgimento dos Estados somente admite
como Estado a sociedade politica dotada de caracteristicas bem definidas, como da soberania,
como aponta Karl Schmidt. (DALLARI, 2011, p. 60).

No que tange aos motivos que determinaram o surgimento dos Estados, Sahid
Maluf aponta as principais: a teoria da origem familiar; a teoria patrimonial e a teoria da forga
(MALUF, 2017, p. 83).

Assim, cabe analisar cada uma dessas teorias apontadas, iniciando-se pela teoria
familiar, que subdivide-se em teoria patriarcal e teoria matriarcal. A teoria patriarcal sustenta a
ideia de que o Estado deriva-se do nucleo familiar, no qual autoridade suprema era exercida
pelo patriarca da familia, ou seja, o vardo mais velho. Sendo a Grécia, Roma e o Estado de
Israel exemplos nitidos de tal teoria, tendo como base tedrica a Biblia, Aristoteles e o Direito
Romano (MALUF, 2017, p. 84).

Ja a teoria familiar, matriarcal expde que o Estado originou-se do nucleo familiar
que tinha como autoridade suprema e dirigente das familias primitivas a mée, antes mesmo do
surgimento do nucleo familiar patriarcal, pois diante da convivéncia primitiva promiscua, nao
havia formas de encontrar a paternidade, cabendo a genitora a autoridade daquele nicleo.
(MALUF, 2017, p. 85).

No que tange a teoria patrimonial, o Estado tem suas origens na unido de
profissdes econémicas, sendo uma organizacdo destinada a proteger a propriedade e
regulamentar as relagdes patrimoniais, justificando que a propriedade ¢ um direito natural,
antes mesmo do Estado (MALUF, 2017, p. 85).

Por fim, tém-se a teoria da forca, que defende que o Estado surgiu da dominacéo
dos mais fortes em detrimento aos mais fracos (MALUF, 2017, p. 86), dessa forma, percebe-
se 0 que o médico, filésofo e professor de ciéncia politica de Frankfurt, Franz Oppenheimer

escreveu acerca desta teoria:

[...] o Estado ¢ inteiramente, quanto a sua origem, e quase inteiramente, quanto a sua
natureza, durante os primeiros tempos da sua existéncia, uma organizacdo social
imposta por um grupo vencedor a um grupo vencido, destinada a manter esse
dominio internamente e a proteger-se contra-ataques exteriores. (OPPENHEIMER,
apud MALUF, 2017, p. 86).
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Outros importantes tedricos também defenderam esse ideal, como Thomas
Hobbes, principal discipulo de Bacon, defendendo que o Estado surgiu do resultado da vitéria
dos mais fortes, a fim de manter o poder sobre os perdedores, além disso, também distinguiu
as categorias de Estados, quais sejam: o real que se forma com a utilizagcdo da forca, e 0
racional, que € o defendido pelos contratualistas. (MALUF, 2017, p. 86)

J& em um entendimento mais moderado, a forca que da origem ao Estado ndo
seria apenas a forca bruta, mas também a forca que promove a unido em busca da realizacdo
da justica.

Ante as teorias analisadas, entende-se que nenhum Estado pode existir sem a
existéncia de seus elementos necessarios, pois diferentemente de Nacdo que € uma entidade
de direito natural, o Estado é um fenémeno juridico, criado pelo homem (MALUF, 2017, p.
70), com isso, havendo a existéncia dos trés elementos necessarios — populacao, territorio e

governo — hé a formagéo de um Estado.

1.2.2 Atribuicdes dos Poderes

Os Poderes Estatais Brasileiros sdo definidos da seguinte maneira: Poder
Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario. Isto posto, passa-se a analise da atribuicdo de
cada um dos poderes.

O Poder Legislativo é caracterizado por ter como principal atribuicdo a criacdo de
normativas legais, que conforme José Afonso da Silva “consiste na edi¢do de regras gerais,
abstratas, impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas leis” (SILVA, apud
LENZA, 2015, p. 589), além de fiscalizar as contas da Administracdo Publica.

Quanto a estrutura “[...] diz-se que no Brasil, em ambito federal, € bicameral, isto
é, composto por duas Casas: a Camara dos Deputados e o Senado Federal, a primeira
constituida por representantes do povo e a segunda, por representantes dos Estados-Membros
e do Distrito Federal [...]” (LENZA, 2015, p. 597), no ambito estadual (Assembleia
Legislativa) e municipal (Camara dos Vereadores) o 6rgdo legislativo é unicameral, seguindo
esta mesma regra no Distrito Federal (Camara Legislativa) e também nos Territérios Federais
(Cémara Territorial).

A regra geral para o Poder Legislativo é criar leis, mas considerando suas fun¢Ges

atipicas, também administra e julga. Administra quando da provimentos a cargos,
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promovendo servidores, além de julgar o Presidente da Republica por crime de
responsabilidade, nos termos do art. 52, inciso | da Constituicdo Federal da Republica
Federativa do Brasil. “Dentro da predomindncia da funcdo legiferante, também sdo
desempenhadas tarefas secundarias de grande magnitude, donde defluem consequéncias
juridicas relevantes.” (BULOS, 2018, p. 1.092).

No que tange ao Poder Executivo, o Brasil adotou o Presidencialismo, no qual o
Presidente da Republica é o chefe de Estado e de governo. Assim, entende-se que este € 0
Poder que tem funcdo de administrar, além de manter a ordem interna e exercer a soberania
nas relacdes internacionais. Conforme infere-se do art. 76 da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 76. O Poder Executivo é exercido pelo
Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado”, o Chefe do Executivo nao
administra de maneira isolada, podendo contar com seus auxiliares.

No ambito federal o chefe do executivo & denominado como: Presidente da
Republica, na esfera estadual e distrital de Governador, nos Municipios Prefeito, e por altimo
nos Territorios Federais o Presidente da Republica nomeia um Governador, que apos
aprovado pelo Senado Federal, passa a exercer suas fungdes.

Como ja exposto alhures, a principal tarefa do Poder Executivo é administrar o
Estado, tanto internamente, quanto na politica externa. Ja suas fungfes atipicas encontram
campo no que tange a ado¢do de medida provisdria, com forca de lei, como descrito no art.
62, caput da Constituicdo Federal da Republica de 1988, bem como no julgamento de defesas
e recursos administrativos.

Por dltimo, o Poder Judiciario tem como principal funcdo o exercicio da

jurisdicdo, sendo segundo as palavras de Uadi Lammégo Bulos:

[...] um poder autdnomo, de enorme significado no panorama constitucional das
liberdades publicas. Sua independéncia e imparcialidade, asseguradas
constitucionalmente, sdo uma garantia dos cidaddos, porque ao Judiciario incumbe
consolidar principios supremos e direitos fundamentais, imprescindiveis a certeza e
seguranca das relacdes juridicas.

Além de administrar a justica, solucionando conflitos, o Poder Judiciério é, também,
0 ordculo da Constituicdo. Juizes e Tribunais, indistintamente, tém o dever de
obediéncia as normas constitucionais. Para tanto, o constituinte outorgou-lhes
garantias, dentre as quais a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de
vencimentos, que existem para evitar reprimendas e pressdes ao oficio de julgar.
(BULOS, 2018, p. 1295).

Dessa forma, cabe analisar a estrutura judiciaria, que tem como principal Tribunal
o Supremo Tribunal Federal (STF), que é o guardido da Constitui¢do, seguido pelos Tribunais

Superiores, quais sejam: Superior Tribunal de Justica (STJ), Tribunal Superior do Trabalho
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(TST), Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e o Superior Tribunal Militar (STM), ndo havendo
hierarquia entre eles, mas apenas divisdo de competéncias (BULOS, 2018, p. 1324).

A Justica brasileira se divide em comum e especial. A Justica comum tem como
Tribunal Superior, o Superior Tribunal de Justica (STJ), subdividindo-se em Justica Federal
(exercendo também jurisdicdo através dos Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais),
Justica do Distrito Federal e Territérios (exercendo também jurisdicdo através dos Tribunais e
Juizes do Distrito Federal e Territorios) e Justica Estadual Comum (exercendo também
jurisdicdo através dos Tribunais de Justica Estaduais e Juizes de Direito) (LENZA, 2015, p.
853)

A justica especial, por sua vez, é subdividida em Justica do Trabalho, Justica
Eleitoral e Justica Militar. A Justica do Trabalho tem como eminente Tribunal, o Tribunal
Superior do Trabalho (TST) e também exerce jurisdicdo através dos Tribunais Regionais do
Trabalho e dos Juizes do Trabalho. Ja a Justica Eleitoral, possui o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), como supero Tribunal, composto por Tribunais Regionais Eleitorais (TRES), Juizes
Eleitorais e Juntas Eleitorais (LENZA, 2015, p. 854).

A Justica Militar é a ultima subdivisdo da justica especial, sendo composta no
ambito da Unido pelo Tribunal Superior Militar (TSM) e Conselhos de Justica. No ambito
estadual, distrital e dos Territérios Federais ¢ composta pelo Tribunal de Justica, quando
efetivo militar € superior a 20.000 (vinte mil) integrantes e, em primeiro grau pelos Juizes de
Direito (LENZA, 2015, p. 854).

Por fim, além de sua atribuicdo originaria em julgar, o Poder Judiciario tambem
exerce funcgdes atipicas, como na elaboracdo do regimento interno dos tribunais, bem como na

concessao de férias e organizacdo de pessoal.
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2 CONSTITUCIONALISMO

2.1 (Neo)Constitucionalismo

Tendo em vista a diversidade de constitucionalismos existentes, como o inglés, o
americano e o francés, opta-se por utilizar o termo ‘“movimentos constitucionais”
(CANOTILHO, apud LENZA, 2015, p. 70). Nesta esteira, 0 Constitucionalismo pode ser

definido da seguinte maneira:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizagao politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo
moderno representarda uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins
garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de
valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da
democracia ou a teoria do liberalismo (CANOTILHO, 1993, p. 51).

O surgimento do Constitucionalismo se da, mesmo que timidamente, na
Antiguidade, em meio ao Estado teocratico hebreu. Nesse contexto, os profetas possuiam a
legitimidade de fiscalizar os governantes, ante aos parametros biblicos, bem como nas
Cidades-Estados gregas, nas quais a democracia era exercida de forma direta pelos cidadéos
da Pélis (LOEWENSTEIN, apud LENZA, 2015, p. 71).

Ao avancar no contexto historico, no periodo da Idade Média encontra-se um
grande marco para o constitucionalismo, o advento da Magna Cartha Libertatum de 15 de
junho de 1215. Infere-se que a Idade Média foi um periodo tenebroso para os direitos e
garantias individuais e coletivos, com isso, surgiu na era medieval a busca do controle estatal,
bem como a ideia de constitucionalismo em busca da limitacdo do poder estatal arbitrario
(BULOS, 2018, p. 70).

Mais adiante, no periodo do Constitucionalismo denominado -
Constitucionalismo Contemporaneo, ocorreu 0 que tem-se como marco inicial do processo de
constitucionalizacdo do Direito, que ocorreu na Alemanha, sob a égide da Lei Fundamental de
1949, o Tribunal Constitucional Federal estruturou os direitos fundamentais. Assim, foram
submetidos as normas constitucionais todos os dmbitos do Direito, tanto pablico quanto o
privado, a fim de que o sistema juridico proteja ndo somente direitos e deveres individuais,
mas também ao interesse coletivo (BARROSO, 2015, p. 394).
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Sendo assim, entende-se que o Constitucionalismo, com “movimento
constitucional” passou por diversas fases durante a historia mundial, além de que, também
teve diversas motivagdes para existir. No Brasil, 0 movimento constitucional se solidificou
ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988,
simbolizando a travessia democréatica brasileira, contribuindo de forma decisiva para o
periodo mais longo de estabilidade politica do pais. O que levou a discussdo de todos 0s
ramos do direito brasileiro, frete a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de
1988 (BARROSO, 2015, p. 399).

Dessa maneira, como destaca Gilmar Mendes e Paulo Gustavo:

Hoje é possivel falar em momento de constitucionalismo que se caracteriza pela
superacdo da supremacia do Parlamento. O instante atual é marcado pela
superioridade da Constituicdo, a que se subordinam todos os poderes por ela
constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de
constitucionalidade (MENDES e BRANCO, 2012, p. 59).

Posto isto, compreende-se que “O atual estadio do constitucionalismo se
peculiariza também pela mais aguda tensdo entre constitucionalismo e democracia.”
(MENDES e BRANCO, 2012, p. 60). Vive-se, portanto, o que a doutrina chama de
Neoconstitucionalismo, também denominado como constitucionalismo pds-positivista, ou
constitucionalismo neopostivo (BULOS, 2018, p. 80).

O ilustre autor Pedro Lenza, afirma também que nesse contexto, o
constitucionalismo ndo € visto apenas na ideia de limitacdo do poder do Estado, mas tambem
com efeito de buscar-se a aplicacdo eficaz da Constituicdo, principalmente no que tange aos
direitos fundamentais (LENZA, 2015, p. 76).

Por outro lado, Uadi Lammégo Bulos tece criticas em relagdo a nomenclatura
utilizada, afirmando que ndo se passa de modismo, ndo sendo nada além do que a evolucao de

certos aspectos do Constitucionalismo Contemporaneo, conforme se demonstra a seguir:

O Direito Constitucional, assim como o ser humano em geral, est4 sujeito a modas.
Um desses modismos €, sem sombras de divida, aquilo que alguns autores
americanos e europeus convencionaram chamar de neoconstitucionalismo e que
acabou se espalhando por todo o mundo, criando-se a atmosfera de que “surgiu”
algo “novo”, para “revolucionar” o saber constitucional da humanidade.

Mas seré que o neoconstitucionalismo é, realmente, “novo”? (BULOS, 2018, p. 79).

Em ultima analise, cabe pontar que embora haja divergéncia doutrinaria acerca da
utilizagdo do termo Neoconstitucionalismo, 0 que deve prevalecer € o entendimento do novo

momento vivido em todo planeta, no que tange as mudangas quanto a: decodificacdo do
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Direito, que passou a ter carater constitucional (BULOS, 2018, p. 81); concretizagdo dos
direitos fundamentais e a hierarquia das normas axiol6gica, ou seja, valorativa, acrescentando

ao carater formal.

2.2 Poder Constituinte

2.2.1 Poder Constituinte Originario

Manoel Gongalves Ferreira Filho informa que:

(...) todo Estado tem uma Constitui¢do. Essa Constitui¢do, entretanto — e aqui entra o
pacto —, é obra de um Poder, o Poder Constituinte, que é anterior a Constituicao,
precede, necessaria e logicamente, a obra que é a Constituicdo. O Poder
Constituinte, portanto, gera os Poderes do Estado, os poderes constituidos, e é
superior a estes. (FERREIRA FILHO, 2014, p. 33).

Entende-se, entdo, que Poder Constituinte possui algumas modalidades:
originario (formal, material, histdrico e revolucionario), derivado (reformador e decorrente),
difuso e supranacional (BULOS, 2018, p. 398), no entanto, as principais classificacGes, e as
malis pertinentes ao tema, sdo: Poder Constituinte Originario e Poder Constituinte Derivado
Reformador.

O Poder Constituinte Originario € conhecido como aquele “(...) que edita
Constituicdo nova substituindo Constituicdo anterior ou dando organizacdo a novo Estado
(...). Isto sublinha que ele d4 origem a organizacdo juridica fundamental.” (FERREIRA
FILHO, 2015, p. 50).

Ademais, o Poder Constituinte Originario é a forca politica que estabelece e
mantem o vigor normativo da Constituicdo, dando a esta, autoridade maxima ante o
constitucionalismo (MENDES e BRANCO, 2012, p. 117).

Uma das principais caracteristicas do Poder Constituinte Originario é que ele é
ilimitado, ou seja, ndo possui limitagdo no ambito interno do Estado. Além disso ¢ “inicial,
soberano, incondicionado, latente, instantaneo, inalienavel e especial” (BULOS, 2018, p.
400) (Grifo do autor).

Destaca ainda Uadi Lammégo Bulos que o Poder Originario é absolutamente
ilimitado, apenas no campo do mundo juridico, ou seja, a0 menos formalmente ele é absoluto.

No entanto, ao observar o campo social que envolve a elaboragdo de um novo Estado a partir
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da Constituicdo que se forma, encontra-se limitagdes em variados campos, como por
exemplo: socidlogo, filosofico, religioso e politico (BULOS, 2018, p. 405 e 406).

Tendo em vista que o Poder Constituinte Originario possui formas de
manifestacdo diversas, quais sejam: a historica e a revolucionaria, entende-se que esta se
mostra através da outorga da Constituicdo, ou seja, através de um golpe de Estado ou de uma
tomada de Poder, tendo como exemplo as Constituicdes de 1824 e 1937, as quais foram
outorgadas pelo Poder Executivo.

De outra banda, a historica se revela através da promulgacéo da Constituicdo, que
se da pela representacdo popular constituida em uma Assembleia Constituinte ou Convencéo,
como nas Constitui¢es de 1946 e 1988 (MENDES e BRANCO, 2012, p. 122) e (LENZA,
2015, p. 226).

2.2.2 Poder Constituinte Derivado Reformador

A sociedade estd em constante mudanca, um assunto que ha vinte ou trinta anos
atras era visto como controverso, hoje sofreu mudancas em sua interpretacdo. Da mesma
forma, o que ha anos atras era uma situacdo pacifica na sociedade, nos dias atuais pode ter se
transformado para o centro das atencGes, no que tange as calorosas polémicas, podendo
destacar a criminalizacdo da homotransfobia, a descriminalizacdo do aborto e da maconha
entre outros.

Com isso, entende-se que nem o Direito, tampouco a politica, podem dar as costas
aos movimentos que acarretam mudancgas sociais. Pensando nisso, a partir da fixacdo das
primeiras Constituices tomou-se a cautela de prever a possibilidade de alteracdo do texto
constitucional, a fim de que o Estado ndo fique engessado ante aos mandamentos
estabelecidos pelo Poder Originario.

A possibilidade de alteracdo de uma Constituicdo se da em razdo do Poder
Constituinte Derivado Reformador, que sé é cabivel perante uma Constitui¢do rigida, pois
possui um procedimento pré-estabelecido, ndo podendo se falar em reforma de Constituicéo
flexivel, pois se caracteriza exatamente por ser modificavel pelo Poder Legiferante sem
qualquer acuidade (FERREIRA FILHO, 2014, p. 128 e 129).

Dessa maneira, infere-se que qualquer alteragdo na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 carece de dificil e demorado processo legislativo, como

demonstrado acima. Essa caracteristica da atual Constitui¢do brasileira se d& pelo motivo de
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ser rigida, quanto a sua “mutabilidade” (TEMER, apud LENZA, 2015, p. 111). Para fim de
esclarecimento, pontua-se que “Rigida ‘¢ a Constituigdo somente alteravel mediante processo,
solenidades e exigéncias formais especiais, diferentes e mais dificeis que os de formacao das
leis ordinarias ou complementares’” (SILVA , apud PUCCINELLI JUNIOR, 2015, p. 47).

Posto isto, infere-se que o Poder de Reforma constitucional deve encontrar-se
entre imutabilidade e a frouxiddo da Constituicdo, conforme se vé adiante: “cumpre evitar
uma rigidez tdo acentuada que seja um convite as revolugdes, ou uma elasticidade téo
exagerada que desvaneca a ideia de seguranca do regime sob que se vive” (SAMPAIO, apud
MENDES e BRANCO, 2012, p. 137).

O Poder Reformador encontra algumas limitacbes fixadas pelo proprio
constituinte, a fim de resguardar os preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

O ilustre Ministro Luis Roberto Barroso classifica os limites de reforma como
formais e materiais, sendo que os limites formais podem ser classificados da seguinte

maneira:

a) Iniciativa: a reforma do texto constitucional depende da iniciativa: (i) de 1/3 (um
terco) dos membros da Cémara dos Deputados ou do Senado Federal; (ii) do
Presidente da Republica; ou (iii) de mais da metade das Assembleias Legislativas
dos Estados;

b) Quérum de aprovagdo: 3/5 (trés quintos) dos votos dos membros de cada Casa do
Congresso;

¢) Procedimento: discussdo e votagdo em cada Casa, em dois turnos. (BARROSO,
2018, p. 196)

Assim, no Ordenamento Juridico brasileiro, considerando a rigidez da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a votacdo de emenda constitucional
segue rito préprio, pois, para ser aprovada a proposta de emenda a Constituicdo deve ser
discutida e votada nas duas casas do Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado
Federal), em dois turnos, além do voto favoravel de 3/5 (trés quintos) dos respectivos
membros, nos termos do art. 60, § 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Em outras palavras, resulta-se em vicio formal a discussdo e votacdo de Emenda
constitucional que ndo atende 0s requisitos aqui expostos.

De outro modo, tém-se como limites materiais ao Poder de Reforma as clausulas

pétreas, constantes no § 4° do art. 60 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

§ 4° Ndo sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
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Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;
111 - a separacdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.

Encontra-se a importancia das clausulas pétreas no sentido de limitar o Poder
Reformador, no que tange a ndo criagdo de outra Constituicdo, ou seja, 0 Poder de Reforma
deve se ater aos parametros fundamentais constantes na Constitui¢cdo, a fim de ndo haver
tamanha liberdade capaz de ter-se uma nova Carta Constitucional (MENDES e BRANCO,
2012, p. 139). Ademais, ao citar Carl Schimitt acrescenta Mendes e Branco: “Em nenhum
caso, [...], a reforma pode afetar a continuidade e a identidade da Constitui¢ao” (2012, p. 139).

Destarte, verifica-se que “O significado Gltimo das clausulas de imutabilidade esta
em prevenir um processo de erosdo da Constitui¢ao” (MENDES e BRANCO, 2012, p. 140).

2.3 Controle de Constitucionalidade

Tendo em vista que a Constituicdo € o conjunto de normas basilares de um
determinado Estado, ou seja, € a bussola para todo um determinado ordenamento juridico,
evidencia-se, dessa maneira, a supremacia da Constituigdo, que “[...] € a ‘suprema lei do pais’,
a ‘superlei’, a ‘lei das leis’. Essas expressoes indicam sua posigao de superioridade em relacédo
as demais fontes do ordenamento juridico [...]” (DIMOULIS e LUNARDI, 2016, p. 19).

Ante a supremacia da Constituicdo, entende-se que havendo normas inferiores a
Constituicdo e que a afrontam, serdo passiveis de controle, a fim de que sejam adequadas ao
regime constitucional ou extintas do campo juridico. Ademais, ndo somente 0s atos
legislativos sdo cabiveis de controle constitucional, mas também os atos executivos e
jurisdicionais.

Nas palavras de Uadi Lammégo Bulos tem-se que: “Controlar a
constitucionalidade, portanto, é examinar a adequacdo de dado comportamento ao texto
maior, mediante a analise dos requisitos formais e materiais.” (BULOS, 2018, p. 187).

A vista disso, considerando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, existem formas de controle classificadas: i) Quanto ao érgdo fiscalizador e ii) Quanto
ao momento da fiscalizacdo (BULQOS, 2018, p. 191).

Quanto ao 6rgdo fiscalizador existe o controle politico, controle jurisdicional e o
controle misto. Por outro lado, quanto a0 momento da fiscalizagdo, pode ser dividido em
preventivo e repressivo (BULOS, 2018, p. 190).
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O controle exercido pelo 6rgao politico é aquele que normalmente o Poder
Legislativo toma frente, podendo também o Poder Executivo participar de sua efetivacao,
sendo que é um modo favoravel ao clamor politico (BULOS, 2018, p. 191).

Em outras palavras observa-se que:

O controle politico é o que entrega a verificagdo da inconstitucionalidade a drgéos
de natureza politica, tais como: o préprio Poder Legislativo, solugdo predominante
na Europa no século passado; ou um o6rgdo especial, como o Presidium Soviete
Supremo, da ex-Unido Soviética (Constituicdo da URSS, art. 121, n. 4) e o Conseil
Constituonnel da vigente Constituicdo francesa de 1958 (arts. 56 a 63) (SILVA,
2014, p. 51) (Grifo do autor).

Em relacdo ao controle jurisdicional, o Poder Judiciario o exerce de maneira
isolada, valendo-se, em tese, tdo somente da adequacdo do ato a norma constitucional, sem
juizo de conveniéncia (BULOS, 2018, p.191).

Existem criticas tanto ao controle exercido pelos oOrgdos politicos, quanto ao
exercido pelo Poder Judiciario. Em relagéo as criticas tecidas a este, demonstra-se da seguinte
forma: “[...] tal sistema desvia o Poder Judiciario do seu oficio tipico, convertendo-o num
Orgao de natureza politica, algo que lhe € vedado por esséncia, pondo em xeque o principio da
separacdo de Poderes; [...]” (BULOS, 2018, p. 192).

O controle misto, eclético ou hibrido abrange os controles politico e juridico, a
depender da matéria serd analisada pelo 6rgdo judicial, enquanto outras matérias serao
apreciadas pelos 6rgdos politicos (BULQOS, 2018, p. 192).

Por fim, o momento do controle é subdividido em controle preventivo e
repressivo, ou seja, 0 controle executado antes da vigéncia da norma e o controle realizado

apos a sua validacdo, conforme se verificara a seguir.

2.3.1 Controle de Constitucionalidade Preventivo

O controle preventivo de constitucionalidade “[...] é o realizado durante o
processo legislativo de formacdo do ato normativo.” (LENZA, 2015, p. 303) (Grifo do
autor), podendo ser realizado pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario de formas
distintas.

Em relacdo ao controle prévio realizado pelo Poder Legislativo, o artigo 101,

caput e 8 1° do Regime Interno do Senado Federal informa o seguinte:
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Art. 101. A Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania compete:

[]

8 1o Quando a Comissdo emitir parecer pela inconstitucionalidade e
injuridicidade de qualquer proposicdo, sera esta considerada rejeitada e
arquivada definitivamente, por despacho do Presidente do Senado, salvo, ndo
sendo uné&nime o parecer, recurso interposto nos termos do art. 254.

[...] (Grifo nosso).

Consequentemente, infere-se que, se tratando do Poder Legislativo Federal, nas
duas casas legislativas existem comissdes especificas para exercer o controle de
constitucionalidade preventivo, sendo claro pelo que se denota do 81° do artigo 101 do
Regimento Interno do Senado Federal, que, em outras palavras, informa que ante o parecer
pela inconstitucionalidade da norma, esta sera arquivada, ou seja, sera retirada do campo
juridico, salvo as excecdes ali expostas.

Por essa razéo, nota-se que o controle de constitucionalidade abrange ndo somente
aos membros das comissdes de Constituicdo e Justica, mas também a todos os membros do
Poder Legislativo durante as votagoes.

Embora a abrangéncia do controle de constitucionalidade feito pelo Poder
Legiferante abarca diversos assuntos, no entanto, ndo se verifica “[...] sobre projetos de
medidas provisorias, resolu¢des dos Tribunais e decretos” (TEMER, apud LENZA, 2015, p.
304).

O controle prévio realizado pelo Poder Executivo é exercido pelo veto
presidencial. Nos termos do artigo 66, §1° da Constituicdo da Republica Federativa Brasil de
1988, havendo sido concluida a votacdo do projeto de lei, a respectiva Casa ird encaminha-lo
ao Presidente da Republica, a fim de san¢éo.

Dessa forma, o Presidente ird analisar o projeto, ao constatar sua
inconstitucionalidade ou contrariedade ao interesse publico veta-lo-a4, parcialmente ou
totalmente. Nos termos do texto constitucional, o veto devera ser motivado, pela
inconstitucionalidade, conhecido como veto juridico ou pela contrariedade ao interesse
publico (veto politico) (LENZA, 2015, p. 305).

O veto presidencial ndo é absoluto. Tendo em vista o § 4° do art. 66 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, compreende-se que apds o veto presidencial,
havera apreciacdo do veto presidencial por sessdo conjunta das duas casas legislativas.
Havendo a derrubada do veto, o projeto serd encaminhado ao Presidente da Republica para
promulgacéo (8§ 59).

Na ocasido do Presidente ndo promulgar a lei no lapso temporal de 48 (quarenta e

oito) horas, o Presidente do Senado Federal o fara, nos termos do § 7° do art. 66 da
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cabendo ainda o controle posterior
de constitucionalidade por parte do Poder Executivo, apds a promulgagdo da lei (LENZA,
2015, p. 305).

Por fim, cabe pontuar acerca do controle prévio de constitucionalidade exercido
pelo Poder Judiciario. Em primeiro plano, considerando o principio da inércia jurisdicional,
entende-se que o Poder Judicidrio necessita de provocacdo para agir. Nesse sentido, 0 meio
adequado para postulacdo em relagdo ao controle prévio do Poder Judiciario é o remédio
constitucional — Mandado de Seguranga (LENZA, 2015, p. 305).

Como todo processo necessita de seguir o devido processamento legal, exige-se
legitimidade e interesse de agir para o ingresso desta acdo. Dessa forma, quanto ao interesse
de agir, infere-se que todos os brasileiros que serdo afetados pela vigéncia da norma em
discussdo serdo interessados. Entretanto, o STF — Supremo Tribunal Federal, no tocante a
legitimidade ativa ad causam, entende que somente parlamentar possui legitimidade para o
ingresso do remedio constitucional. Sendo assim, o Poder Judiciario possui certas limitacdes

guanto a seu controle previo de constitucionalidade, no que tange a:

“[...] garantia de um procedimento em total conformidade com a Constitui¢do, ndo
Ihe cabendo, contudo, a extensdo do controle sobre aspectos discricionarios
concernentes as questBes politicas e aos atos interna corporis, vedando-se, dessa
feita, interpretacBes das normas regimentais (cf.: MS 22.503-3/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio, Rel. p/ acérddo Min. Mauricio Corréa, DJ de 06.06.1997, p. 24872, Ement.
v. 01872-03, p. 385; j. 08.05.1996 — Tribunal Pleno, descrevendo o posicionamento
da Suprema Corte) (LENZA, 2015, p. 306) (Grifo do autor).

Logo, o Poder judicante ndo tem total autonomia para a discussdo da matéria da
lei, durante sua execucdo, quando ainda é embrionaria, ou seja, quando ainda é um projeto de
lei. De outro modo, apo6s a validacéo do ato normativo, podera o Poder Judiciario, se, somente
se, provocado valer-se do controle de constitucionalidade repressivo.

N&o obstante, sob a perspectiva das Emendas Constitucionais, o Poder Judiciario
terd maior alcance, podendo discutir a forma de discussdo da Emenda, bem como a sua
matéria, visando proteger as clausulas pétreas definidas no artigo 60 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (LENZA, 2015, p. 307).

2.3.2 Controle de Constitucionalidade Repressivo

O controle repressivo de constitucionalidade visa verificar se existe algum vicio
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no ato normativo, sendo ele formal ou material (LENZA, 2015, p. 309). Nesse sentido, pode-
se asseverar que este controle objetiva a regularizagdo constitucional dos atos normativos, que
passaram pelo controle preventivo de constitucionalidade e ndo obtiveram sanada tal
inexatidao, talvez por vontade dos préprios Poderes Politicos (Executivo e Legislativo), ou
por mera desatencéo.

Todavia, este controle é mais abrangente, mesmo que exercido por apenas um dos
Poderes estatais, pode ser provocado por 6rgdos e instituicdes que representam e defendem a
coletividade, como exemplo: o Ministério Publico, na pessoa do Procurador-Geral de Justica;
0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com representacao
no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional —
art. 103, incisos VI, VII, VIl e IX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Em sintese, o controle exercido pelo Poder Legislativo ocorre em duas
situagdes. Uma das formas de controle repressivo de constitucionalidade que o legislativo
exerce € na hipotese de rejeicdo de medida provisoria. Depreende-se do art. 62 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que ante a urgéncia o Presidente da
Republica podera editar medida proviséria, ndo obstante, este ato que néo € lei, mas tem forca
de lei e sera analisado pelo Poder Legislativo (DIOGENES JUNIOR, 2012).

Ao apreciar tal normativa o Poder Legislativo podera aprovar a medida provisoria
sem alteracdo, aprovar com alteracdo, ndo apreciar (rejeicdo indireta) ou expressamente
rejeitar o ato do Poder Executivo (LENZA, 2015, p. 722). Sendo assim, de modo mais
abrangente, infere-se que o controle de constitucionalidade repressivo exercido pelo Poder
Legislativo no que tange as medidas provisorias nao se restringe apenas a sua rejeicao.

A segunda forma de controle que o Poder Legislativo exerce é através da sustacao
de atos normativos do Poder Executivo, nos termos do art. 49, inciso V da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, como se vé adiante: “sustar 0s atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacédo
legislativa;”.

Logo, a fim de discorrer acerca de tal assunto, necessario se faz a definicao de ato
normativo. Pois bem, ato normativo é aquele materializado através de decretos e
regulamentos com o intuito de fazer com que as leis sejam executadas, fazendo assim, parte
do Poder Regulamentar da Administracdo Publica (ALEXANDRINO e PAULO, 2017, p.

281). Nessa balia, cabe acrescentar as palavras de Hely Lopes Meirelles:

As leis que trazem a recomendacdo de serem regulamentadas ndo sdo exequiveis
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antes da expedicdo do decreto regulamentar, porque esse ato é conditio juris da
atuacdo administrativa da lei. Em tal caso, o regulamento opera condicdo suspensiva
da execucdo da norma legal, deixando seus efeitos pendentes até a expedicdo do ato
do Executivo. [...]. (MEIRELLES, apud ALEXANDRINO e VICENTE) (Grifo do
autor).

Seguindo esse raciocinio, conclui-se que no momento em que o Poder Executivo
extrapola sua funcdo de regulamentar a situacdo definida em lei, o Poder Legislativo, através
de decreto legislativo, pode sustar tal ato.

Ademais, o Poder Legislativo ainda pode sustar os atos que extrapolem aos
limites estabelecidos na delegacdo administrativa. Pode-se definir delegacéo legislativa como:
“[...] instituto de indole excepcional no quadro da triparticdo dos Poderes, caracteristica que
deve ser sempre levada em conta, para a solugdo dos problemas juridicos que a delegagéo
legislativa pode suscitar.” (MENDES e BRANCO, 2012, p. 940 e 941).

Em outras palavras, o Presidente da Republica pede autorizacdo ao Congresso
Nacional para legislar sobre determinado tema, na hipotese de autorizagdo da pratica de tal ato
0 Poder Executivo podera legislar sobre o que foi permitido. Havendo, todavia, a
sobrepujanca das delimitacGes, antes fixadas, o Poder Legislativo podera sustar tais atos,
como se vé 0 mandamento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 a

sequir:

Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera
solicitar a delegacdo ao Congresso Nacional.

8§ 1° Néo serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legislaco sobre:

| - organizacdo do Poder Judiciério e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de
seus membros;

Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

111 - planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e orgamentos.

§ 2° A delegagdo ao Presidente da Republica terd a forma de resolucdo do Congresso
Nacional, que especificara seu conteildo e os termos de seu exercicio.

§ 3° Se a resolugdo determinar a apreciacdo do projeto pelo Congresso Nacional,
este a fara em votacdo Unica, vedada qualquer emenda.

Por outro lado, o controle repressivo exercido pelo Poder Executivo € exercido
de forma muito excepcional. Cabendo ao Poder Executivo ndo aplicar lei considerada
inconstitucional, além de também determinar que seus érgdos subordinados deixem de aplica-

la. Nesse sentido, apresenta-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema:

113

. O controle de constitucionalidade da lei ou dos atos normativos ¢ da
competéncia exclusiva do Poder Judiciario. Os Poderes Executivo e Legislativo, por
sua chefia — e isso mesmo tem sido questionado com o alargamento da legitimacéao
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ativa na acdo direta de inconstitucionalidade —, podem t&o s6 determinar aos seus
orgaos subordinados que deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos
com forca de lei que considerem inconstitucionais” (ADI 221-MC/DF, Rel. Min.
Moreira Alves; DJ de 22.10.1993, p. 22251, Ement. v. 01722-01, p. 28) (LENZA,
2015, p. 314) (Grifo do autor).

Para complementar esse entendimento o Superior Tribunal de Justica aprofundou-

se no seguinte sentido:

LEI INCONSTITUCIONAL - PODER EXECUTIVO - NEGATIVA DE
EFICACIA. O PODER EXECUTIVO DEVE NEGAR EXECUGAO A ATO
NORMATIVO QUE LHE PARECA INCONSTITUCIONAL. (REsp 23.121/GO,
Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 06/10/1993, DJ 08/11/1993, p. 23521) (Grifo nosso).

Isto posto, cabe, nesse momento, a analise do controle de constitucionalidade
repressivo exercido pelo Poder Judiciario, que de longe é o mais amplo, complexo e
importante. “No direito brasileiro adotou-se o chamado controle misto de constitucionalidade,
porque admite tanto o controle concentrado, no &mbito da Corte Maior e dos Tribunais de
Justica nos Estados, como também o controle difuso, realizado por todos os Orgaos do
judiciario.” (DIOGENES JUNIOR, 2012).

Sendo assim, o controle difuso de constitucionalidade pode ser apreciado pelo
Poder Judiciario independentemente do grau ou tribunal. Nas palavras de José Afonso da
Silva: “qualquer interessado podera suscitar a questao de inconstitucionalidade, em qualquer
processo, seja de que natureza for, qualquer que seja o juizo.” (2014, p. 54) (Grifo do autor).

Streck também aponta que:

Com fundamento no controle difuso de constitucionalidade — que vigora no Brasil
desde a Constituicdo Republicana de 1891 — qualquer cidaddo pode suscitar, como
questdo prejudicial ou como fundamento juridico no curso de qualquer agdo
judicial, a discussdo acerca da constitucionalidade de uma lei (federal, estadual ou
municipal), podendo, via recurso extraordinario, levar a questdo para o Supremo
Tribunal Federal. (STRECK, 2014, p. 87 e 88) (Grifo nosso).

Em funcdo disso, 0 juiz de primeiro grau pode declarar lei ou ato normativo
inconstitucional, no entanto, havendo a interposi¢cdo de recurso ao 6rgdo colegiado, verificada
a existéncia de questionamento de constitucionalidade durante a distribui¢cdo do processo no
tribunal, exige-se que a apreciacdo da inconstitucionalidade seja feita pelo plenério (LENZA,
2015, p. 319). “Temos aqui a chamada clausula de reserva de plenario, também denominada
regra do full bench.” (LENZA, 2015, p. 319) (Grifo do autor).

E assim que determina o artigo 97, caput da Constituicio da Republica Federativa
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do Brasil de 1988: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros
do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico.”

Corroborando com tal narrativa o artigo 949, caput e inciso Il do Cddigo de
Processo Civil de 2015 acrescenta: “Se a arguicdo for: acolhida, a questdo serd submetida ao
plenério do tribunal ou ao seu érgdo especial, onde houver”.

De acordo com a doutrina, os efeitos do controle difuso de constitucionalidade
sdo: retroativos (ex tunc); vinculantes entre as partes; prospectivos ou futuros (ex nunc) e
gerais (erga omnes). (BULOS, 2018, p. 348).

Os efeitos retroativos justificam-se pelo fato de que os efeitos retornam no tempo
e desfazem tudo ocasionado pelo ato ou norma inconstitucional, tendo em vista a sua
inviabilidade desde a concepcdo (BULOS, 2018, p. 348).

No que condiz ao efeito vinculante inter partes, depreende-se que os efeitos da
inconstitucionalidade da norma/ato administrativo so se vale aqueles envolvidos no processo,
ou seja, mesmo que a lei foi declarada inconstitucional ela continuara tendo validade, cabendo
a quem se sentir lesado pela norma suscitar ao Poder Judicante que a declare inconstitucional,
valendo-se do efeito inter partes do controle difuso (BULOS, 2018, p. 348).

Por conseguinte, o efeito ex tunc do controle difuso se da em razéo de que apos a
edicdo de resolucdo pelo Senado Federal que suspende a executoriedade de norma declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal os efeitos difusos irdo abranger situacdes
futuras (BULOS, 2018, p. 349).

Por altimo, o efeito geral (ex tunc) atinge a todos, independentemente de sua
participacdo na lide processual, entretanto, sé acontece quando o Senado Federal publica
resolucdo suspendendo lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, fazendo
com gue essa norma seja extinta do ordenamento juridico brasileiro (BULOS, 2018, p. 349).

E nesse sentido que trata o art. 52, caput e inciso X da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, nos seguintes termos: “Compete privativamente ao Senado
Federal: suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;”.

De outro modo, no que tange ao controle de constitucionalidade concentrado,
entende-se que: “E concentrado o controle toda vez que a competéncia para julgar a questio
de constitucionalidade ¢é reservada a um unico 6rgdo.” (FERREIRA FILHO, 2015, p. 66).

O controle de constitucionalidade concentrado (abstrato, objetivo, reservado,

fechado) origina-se do sistema austriaco, tendo como seu precursor Hans Kelsen. Nessa
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modalidade de controle de constitucionalidade, apenas a clpula do érgdo judicial aprecia a
matéria que é exercida por meio de acdo, ou seja, no sistema brasileiro, quem exerce tal
funcdo é o Supremo Tribunal Federal - STF (BULOS, 2018, p. 235).

As acles capazes de provocar o Poder Judiciario, através do Supremo Tribunal
Federal, a apreciar sdo: a A¢do Direta de Inconstitucionalidade Genérica — ADI; a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade Interventiva — ADI Interventiva; a Ac¢do Declaratoria de
Constitucionalidade — ADC; a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF e a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao — ADO (LENZA, 2015, p. 346).

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica - ADI, encontra base
constitucional no artigo 102, caput, inciso I, alinea a da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, nos seguintes termos:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

Além disso, a Lei n. 9.868 de 1999 trata especificamente acerca do processo e
julgamento da Acdo de Direta de Inconstitucionalidade, bem como da A¢do Declaratoria de
Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, nos termos do preambulo da citada
legislacao.

N&o existem duvidas quanto ao objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
Genérica ser a impugnacao de lei ou ato normativo federal que se mostrarem incompativeis
com o sistema constitucional brasileiro. A doutrina ainda aponta como objetivo da Ac¢édo

Direta de Inconstitucionalidade:

Objetivo geral da ADIn é impedir que norma contraria a Constituicdo permaneca no
ordenamento juridico, comprometendo a regularidade do sistema normativo por
violar a supremacia constitucional. Procura-se, dessa forma, assegurar que a norma
constitucional serd imposta inclusive em relagéo aos poderes estatais. A aplicacdo de
atos normativos inconstitucionais que costumam ter grande repercussdo social gera
danos de dificil reparacdo, sendo recomendada sua eliminagdo célere e definitiva.
(DIMOULIS e LUNARDI, 2016, p. 104) (Grifo do autor).

A legitimidade para a propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
Genérica esta nas maos do Presidente da Republica; da Mesa do Senado Federal; da Mesa da
Camara dos Deputados; da Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do

Distrito Federal; do Governador de Estado ou do Distrito Federal; do Ministério Publico, na
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pessoa do Procurador-Geral de Justica; do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; de partido politico com representacdo no Congresso Nacional e de confederacao
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional (art. 103 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988).

A Acdo Declaratdria de Constitucionalidade - ADC também encontra base
constitucional no ja mencionado artigo 102, caput, inciso I, alinea a da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como na Lei n. 9.868 de 1999. O Supremo
Tribunal Federal possui competéncia absoluta para apreciacdo da acdo. Os legitimados para
proposicao de tal demanda tambeém estdo no art. 103 da Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil de 1988. Em relacéo ao objeto, Mendes e Branco informam que:

[...] o objeto da ADC segue o mesmo paradigma da ADI para o direito federal
autébnomo (ndo regulamentar) devidamente promulgado, ainda que ndo esteja em
vigor. Assim, caberia ADC em face de emenda constitucional, lei complementar, lei
ordinaria, medida proviséria, decreto legislativo, tratado internacional devidamente
promulgado, decreto do Executivo de perfil autbnomo, resolucdo de érgdo do Poder
Judiciério, do Conselho Nacional de Justica. Tal como sucede em relacdo a ADI, a
ADC ndo pode ter por objeto ato normativo revogado. (2012, p. 1261)

Inovacdo brasileira é a Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva,
disposta no artigo 36, inciso Il c/c artigo 34, inciso VII ambos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ndo havendo disposicdo semelhante no Direito comparado
(BULOS, 2018, p. 239).

A doutrina apresenta que:

Mediante a direta interventiva, provoca-se a jurisdi¢do concentrada do Supremo, no
sentido de buscar a defesa da ordem constitucional como um todo. Dai o cunho
abstrato desse mecanismo, pois somente o Pretério Excelso é o titular da
fiscalizagdo em tese de atos normativos. Por seu intermédio, realiza-se um controle
concreto de principios sensiveis violados por Estado-membro ou Distrito Federal.
\Veja-se que a defesa em concreto é de principio sensivel, ndo de conflitos privados.
Quer dizer, mesmo sendo um instrumento da jurisdi¢do concentrada, a interventiva
tutela, apenas, principio sensivel, e ndo situa¢Bes individualizadas, como ocorre no
controle difuso. (BULOS, 2018, p. 240).

A Lei n. 12.562 de 2011 “regulamenta o inciso III do artigo 36 da Constitui¢do
Federal, para dispor sobre o processo e julgamento da representacdo interventiva perante o
Supremo Tribunal Federal” (Predmbulo da Lei n. 12.562/11), em seu artigo 2° ¢ exposto o

seguinte:

A representacdo serd proposta pelo Procurador-Geral da Republica, em caso de
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violagdo aos principios referidos no inciso VII do art. 34 da Constituigdo Federal, ou
de recusa, por parte de Estado-Membro, a execucéo de lei federal.

Sendo assim, o legitimado exclusivo para a propositura desta acéo é o Procurador-
Geral da Republica perante o Supremo Tribunal Federal. Porém, no caso de intervencdo dos
Estados nos Municipios, conforme expressa o artigo 35, caput da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ficard a cargo do chefe do Ministério Publico do respectivo
Estado a legitimidade para propor a intervencdo, bem como a competéncia se da perante o
Tribunal de Justica do Estado (BULOS, 2018, p. 245).

Outra agdo competente para controle concentrado de constitucionalidade pelo
Poder Judiciario € a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF,
respaldada pelo artigo 102, caput, § 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

A Lei 9.882 de 1999, que “dispde sobre o processo e julgamento da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, nos termos do 8§ 1° do artigo 102 da Constituicdo
Federal” (Preambulo da Lei 9.882 de 1999), informa em seu artigo 1°, paragrafo unico e
inciso I que: “Cabera também argiicdo de descumprimento de preceito fundamental: quando
for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao;”.

A finalidade desta acdo € manter de forma intacta as bases da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, garantindo seguranca juridica ao ordenamento
juridico (BULQOS, 2018, p. 328).

O oOrgdo competente para seu processamento e julgamento é o Supremo Tribunal
Federal. Apesar disso, como alega Ferreira Filho a decisdo sobre inconstitucionalidade ou nao

pode avocar agdes nos mais diversos graus de jurisdicdo, como se vé adiante:

Trata-se de uma acdo por meio da qual a decisdo sobre a inconstitucionalidade ou
ndo de atos federais, estaduais e municipais impugnados perante juizes e tribunais
pode ser avocada pelo Supremo Tribunal Federal. Quer dizer, serd sustado o
andamento da agdo em que essa inconstitucionalidade esta em discussdo — e outras
que tratem da mesma questdo —, até que essa Corte decida a questdo. E a
orientacdo, pro ou contra a constitucionalidade, prevalecera para todas as demandas
que a envolverem. (2015, p. 69).

Os legitimados para a propositura da presente demanda também estdo presentes
no artigo 103 da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, sendo eles: o
Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a

Mesa de Assembleia Legislativa ou a Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador

33



de Estado ou do Distrito Federal; o Ministério Publico, na pessoa do Procurador-Geral de
Justica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito
nacional.

A presente demanda possui algumas particularidades, como o seu cabimento. E
cabivel a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental em razdo da prética de ato
pelo Poder Pablico que lesa a preceito fundamental, a fim de evitar e reparar danos causados
por essas praticas (BULOS, 2018, p. 330). Além disso, também € cabivel tal arguicdo em prol
de “reconhecer a relevancia do fundamento da controveérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituigao” (BULOS,
2018, p. 330) (Grifo do autor).

Por dltimo, cabe a andlise da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo. Prevista no § 2° do artigo 103 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e regulamentada pela Lei 12.063 de 2009 que “acrescenta a Lei n. 9.868, de 10 de
novembro de 1999, o Capitulo 11-A, que estabelece a disciplina processual da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao” (Preambulo da Lei n. 12.063/09).

Mendes e Branco afirmam que:

E possivel que a problematica atinente a inconstitucionalidade por omissao constitua
um dos mais tormentosos e, a0 mesmo tempo, um dos mais fascinantes temas do
direito constitucional moderno. Ela envolve ndo s6 o problema concernente a
concretizacdo da Constituicdo pelo legislador e todas as questdes atinentes a eficacia
das normas constitucionais. Ela desafia também a argulcia do jurista na solugdo do
problema sob uma perspectiva estrita do processo constitucional. Quando se pode
afirmar a caracterizacdo de uma lacuna constitucional? Quais as possibilidades de
colmatacdo dessa lacuna? (2012, p. 1325).

O objeto dessa acdo € combater a inércia legislativa, através do suprimento de
lacuna constitucional, nas normas de eficacia limitada (BULQOS, 2018, p. 342). Com isso,
estabelece o artigo 12-A da Lei n. 9.868/99, introduzido pela Lei n. 12.069/09, que o0s
legitimados para a propositura da demanda sdo aqueles especificados no art. 103 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Consequentemente aos legitimados ativos para propor a presente demanda, a
competéncia para julgar tais acdes ¢ do Supremo Tribunal Federal. No entanto, os Tribunais
de Justica dos Estados-membros também podem processar e julgar agfes dessa natureza,
afetas a Constituicdo dos Estados (BULQOS, 2018, p. 344).

A Constituicdo Estadual do Estado de Séo Paulo prevé, em seu artigo 74, caput e
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inciso VI, a possiblidade de julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
nos Tribunais Estaduais da seguinte forma:

Art. 74. Compete ao Tribunal de Justica, além das atribuicGes previstas nesta
Constituicdo, processar e julgar originalmente:

IV — a representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
municipal, contestados em face desta Constituicdo, o pedido de intervencdo em
Municipio e a acdo de inconstitucionalidade por omissdo, em face de preceito
desta Constituicdo; (Grifo nosso).

Por fim, entende-se as formas de controle de constitucionalidade repressivo, tanto
a difusa, quanto a concentrada, sdo meios utilizados pelo Poder Judiciario para realizar a
justica constitucional, retirando do ordenamento juridico normas e atos administrativos que
sdo contrarios a Constituicdo, por isso, entende-se que no sistema misto adotado no Brasil 0
Poder Judiciario vale-se de duas vias para efetivar o controle de constitucionalidade, a via de
excecao/defesa que € ligada ao controle difuso, bem como a via de acdo/abstrata vinculada ao
controle concentrado (BULQOS, 2018, p. 205).
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3ATIVISMO JUDICIAL

3.1 Consideragdes Preliminares

3.1.1 Conceito

Observa-se que no presente contexto politico-juridico em que vive o Estado
brasileiro, os Poderes Estatais ganharam ainda mais visibilidade, e entre eles o que se destaca
mais € o Poder Judiciario, que através de decisdes em assuntos polémicos e controversos vem
exercendo um grande papel na sociedade.

Assim, ante a grande tarefa que o Poder Judiciario tem exercido, tem-se o
chamado ativismo judicial, que nada mais é do que a expansao do alcance da Constituicdo nos
casos concretos, o que vem causado grande alvoroco em todos os &mbitos sociais, pois, para
alguns, quando o Poder Judiciario na intencdo de tutelar direitos e garantias fundamentais
acaba excedendo seus limites constitucionais, infringindo a esfera de outro Poder. Por outro
lado, existe quem entenda a importancia constitucional e expansiva do Judiciario por sua
maior eficacia na protecao dos direitos fundamentais (BARROSO, 2018, p. 450).

No entanto, conforme aponta Carlos Alexandre de Azevedo Campos, existe uma
dificuldade conceitual do termo ativismo judicial, pois existe uma variedade de entendimento

a respeito do assunto, como se demonstra a seguir:

Dentro de amplo universo de debate, a opinido sobre a virtude normativa do
ativismo judicial ndo é homogénea. [...]. Para a maioria dos que se debrucam sobre o
tema, os juizes ativistas sdo sempre uma ameaca aos valores democréticos e a
separacdo de poderes, de modo que o termo acaba servindo como “substituto para
excesso judicial”. Para outros, porém, os juizes e as cortes devem agir de modo mais
assertivo em nome dos direitos da liberdade e igualdade e diante da inércia ou do
abuso de poder por parte de outros atores politicos e instituicdes. O discurso é entéo
variavel [...]. (CAMPQS, 2014)

Nesse sentido, o autor pretende apresentar um conceito multidimensional de

ativismo judicial, nos seguintes termos:

[...] defino o ativismo judicial como o exercicio expansivo, ndo necessariamente
ilegitimo, de poderes politico-normativos por parte de juizes e cortes em face dos
demais atores politicos, que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo os
desenhos institucionais estabelecidos pelas constitui¢des e leis locais; (b) responde
aos mais variados fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais
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presentes em contextos particulares e em momentos histdricos distintos; (c) se
manifesta por meio de multiplas dimensdes de praticas decisérias. (Grifo do autor)
(CAMPOS, 2014).

Contribuindo com essa narrativa, Luiz FIavio Gomes apresenta trés tipos diversos
de ativismo judicial, sendo que a primeira conceituacdo se trata do ativismo pré-direitos
fundamentais, no qual o juiz tem atitude proativa para proteger os direitos e garantias
individuais do cidaddo, apresentando o seguinte exemplo: “[...] todas as vezes que 0 juiz ou 0
tribunal concede um habeas corpus de oficio ele atua por conta prépria, em favor da liberdade
individual.” (GOMES, 20009).

Outra forma apresentada pelo ilustre escritor € o ativismo que complementa o
Direito, ou seja, 0 juiz interpreta a norma juridica com base nos principios do Direito. Aponta,
também, que nesse caso ha uma certa intromissdo do Poder Judiciario na funcéo legislativa,
utilizando o exemplo de quando o Supremo Tribunal Federal extraiu do principio democratico
de que todo o poder emana do povo, estabeleceu a fidelidade partidaria, proibindo o politico
mudar de partido, sem motivo, apds a eleicdo. Tal regramento ndo estava previsto, mas
implicito no ordenamento juridico, a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (GOMES, 2009).

A (ltima definicdo de ativismo judicial apresentada pelo mencionado autor é o
proativismo, definindo-a como a posi¢éo legisladora que o Poder Judicial toma, invadindo de
forma completa a funcéo tipica do Poder Legislativo, quando: “o juiz se antecipa ao legislador
do futuro e cria, ele mesmo, uma nova regra, que ndo pode ser inferida de nenhuma outra
fonte normativa existente.” (GOMES, 2009).

Em relacdo a este Ultimo aspecto do ativismo judicial o ilustre Ministro Luis

Roberto Barroso apresenta o seguinte conceito:

[...] o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situagBes de retracdo do Poder Legislativo, de um
certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (Grifo nosso) (2012, p. 25).

Logo, apos apresentada a breve conceitualizacdo do termo ativismo judicial, e
antes de aprofundar-se no tema, cabe apontar a sua diferenca em relacdo a judicializacdo. A
judicializagdo: “no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndao um exercicio deliberado de vontade politica.”
(BARROSO, 2012, p. 25).
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Luiz Flavio Gomes afirma que: “A judicializacdo nada mais expressa que a
possibilidade de acesso ao Poder Judiciario, que é permitido a todos contra qualquer tipo de
lesdo ou ameaga a um direito.” (2009). Dessa forma, vé-se a evidente distincdo entre estes
fatos juridicos (ativismo judicial e judicializacdo), que se d& em razdo da forma da
interpretagéo constitucional.

Enquanto na judicializacdo, o Poder Judiciario apenas faz o que o ordenamento
juridico Ihe ordena, no ativismo judicial tem-se um Judiciério proativo que atua ndo apenas
nos mandamentos legais, mas vai além em defesa de principios sensiveis e que necessitam de
tutela especial. (BARROSO, 2012, p. 25).

Por outra banda, necessario se faz a exposi¢do do anténimo do ativismo judicial,

nas palavras de Barroso:

O oposto do ativismo é a autocontencdo judicial, conduta pela qual o Judiciario
procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos outros Poderes. A principal diferenca
metodolégica entre as duas posicOes esta em que, em principio, o ativismo judicial
legitimamente exercido procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, inclusive e especialmente construindo regras especificas de conduta
a partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados). Por
sua vez, a autocontencdo se caracteriza justamente por abrir mais espaco a
atuacdo dos Poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte deferéncia
em relacéo as acGes e omissBes desses Ultimos. (Grifo nosso) (BARROSO, 2018,
p. 450).

Né&o é de hoje que se observa a existéncia da autocontencéo judicial, esse termo é

contemporaneo ao ativismo judicial, s6 existindo um em razéo do outro.

3.1.2 Historico

No que tange ao histérico do ativismo judicial, observa-se que o primeiro
apontamento a este termo foi no ano de 1947, ndo sendo mencionado por um jurista ou corte
de justica, mas sim pelo jornalista Arthur Schlesinger (GOMES, 2009).

Foi em uma reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos, no artigo
intitulado The Supreme Court, 1947, publicado na revista Fortune gque o jornalista mencionou
o0 ativismo judicial como a atitude do juiz interpretar a Constituicdo, no que ela ja prevé, para
assegurar direitos sociais ou econdmicos (GOMES, 2009) (CAMPOS, 2014).

Embora o termo tenha sido aplicado precipuamente no ano de 1947, a discussao

acerca do ativismo judicial é mais antiga do que a criagdo do termo. Tal tematica confunde-se
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com a propria historia do constitucionalismo (CAMPQOS, 2014).

Antes do artigo jornalistico publicado por Schlesinger, houveram grandes decisdes
na Corte Americana que evidenciaram o ativismo judicial, transformando a Corte, bem como
a sociedade americana. Pode-se destacar trés casos, como o Marbury v. Madison (1801), Dred
Scott v. Sandford (1847) e Lochner v. New York (1905), conhecidos como casos pré-histéricos
da Suprema Corte Americana (CAMPQS, 2014).

Esses casos representaram as seguintes questoes:

A primeira [Marbury v. Madison] representou a afirmacédo histérica do poder da
Suprema Corte de exercer a judicial review e repercutiu, para sempre, em seu papel
no arranjo politico-institucional estadunidense. A segunda [Dred Scott v. Sandford]
procurou resolver a controvérsia da escraviddo nos Estados Unidos, mas apenas
exacerbou a divisdo entre o Norte antiescravagista e o Sul escravagista, acelerando a
eclosdo da Guerra Civil que transformaria, definitivamente, o pais. A terceira
[Lochner v. New York] é o marco de uma era em que a Corte, em nome da filosofia
liberal econdmica, impediu politicas governamentais de buscarem melhores
condi¢Bes de vida para os cidaddos menos privilegiados. (Grifo nosso) (GOMES,
2014).

Ja no contexto historico de 1947, a corte estadunidense era dividida em dois

grupos, como aponta Campos:

A Corte decidia dividida, tanto intelectual quanto pessoalmente, em dois grupos bem
definidos: os ativistas, liderados por Hugo Black, e os autorrestritivos, liderados por
Felix Frankfurther. Restando a dois juizes, Fred Vinson e Stanley Reed, alinharem-se
a um ou a outro grupo conforme o caso. Assim dividida, a Corte Vinson foi marcada
por certo equilibrio entre o ativismo judicial e a autorrestricdo judicial. (CAMPOS,
2014).

O ministro Luis Roberto Barroso ao tratar do momento na Suprema Corte

Americana cita o trecho escrito pelo jornalista norte-americano, conforme se vé a seguir:

Esse conflito pode ser descrito de diferentes maneiras. O grupo de Black e de
Douglas acredita que a Suprema Corte pode desempenhar um papel afirmativo na
promocdo do bem-estar social; o grupo de Frankfurter e Jackson defende uma
postura de autocontencdo judicial. Um grupo esta mais preocupado com a
utilizacdo do poder judicial em favor de sua prépria concepgdo do bem social; o
outro, com a expansdo da esfera de atuacdo do Legislativo, mesmo que isso
signifique a defesa de pontos de vista que eles pessoalmente condenam. Um
grupo vé a Corte como instrumento para a obtencdo de resultados socialmente
desejaveis; o segundo, como um instrumento para permitir que 0s outros
Poderes realizem a vontade popular, seja ela melhor ou pior. Em suma, Black-
Douglas e seus seguidores parecem estar mais voltados para a solugcdo de casos
particulares de acordo com suas proprias concepg¢des sociais; Frankfurter-
Jackson e seus seguidores, com a preservacdo do Judiciario na sua posi¢ao
relevante, mas limitada, dentro do sistema americano. (Grifo nosso) (BARROSO,
2018, p. 447).
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Como evidencia-se do narrado anteriormente, o ativismo judicial, juntamente com
seu antbnimo, sdo temas que vém desde o constitucionalismo, pois se trata exatamente da
funcéo deste conceito, medir a atuacdo do Estado, na teoria dos freios e contrapesos.

Por fim, vale destacar a posi¢do tomada por Schlesinger em relacdo a controversa
situacgdo vivida naquele lapso temporal:

Ele tomou partido, como regra geral, da autorrestricdo judicial: “os maiores
interesses da democracia nos Estados Unidos” “requerem que a Corte retraia
a0 invés de expandir seu poder”, devendo deixar a “instituicdes diretamente
responsaveis ao controle popular” o poder de decisdo. Contudo, advertiu que o
ativismo se justificaria caso “ameacadas as liberdades que garantem a propria
participacio politica dos individuos”, ou seja, Schlesinger ndo negou o ativismo
em absoluto, entretanto, ndo o aceitava como rotina institucional da democracia
norte-americana. (CAMPQOS, 2014).

Posto isto, cabe informar, que a respeito do historico do ativismo judicial no

Brasil sera apresentado mais adiante em topico especifico.

3.2 Sistemas Juridicos

Demonstrado, entdo, o conceito e histérico do ativismo judicial, principalmente
guanto ao seu envolvimento em casos no sistema de justica dos Estados Unidos, cabe
demonstrar os diferentes sistemas juridicos, a fim de verificar se tal situacdo (ativismo
judicial) tem cabimento no ordenamento juridico brasileiro, demonstrando assim a fonte
predominante no pais.

\Venosa ao discorrer a respeito de sistemas juridicos afirma que “Toda sociedade
politica possui seu proprio ordenamento juridico. Nele ha um conjunto de normas ditadas para
ter vigéncia sobre essa determinada sociedade.” (VENOSA, 2007, p. 67). No entanto, cabe
destacar que a prevaléncia de uma fonte em razdo de outra se deve a circunstancias sociais e
historicas, ndao havendo uniformidade entre os Estados quanto a elaboracdo do Direito
(REALE, 2002, p. 141).

3.2.1 Commom Law

“A denominagdo Commom Law é devida por ser um direito comum a toda
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Inglaterra, em contraposi¢do aos antigos costumes locais.” (VENOSA, 2002, p. 72), sua
forma é singular, pois configura entendimento diferenciado em respeito as fontes do Direito,
sendo que valoriza os atos jurisprudenciais e 0s costumes, conforme se evidencia no seguinte

trecho da doutrina;

No sistema do Common Law, dominante principalmente em paises de lingua ou
influéncia inglesa (Inglaterra, Australia, Nova Zelandia, india, Quénia etc.), a lei é
vista como apenas uma dentre as varias fontes. Seu papel ndo se sobrepde as demais
modalidades, como o costume, a jurisprudéncia, os principios gerais. Fendmeno
marcante desse sistema € o fato de a lei e o direito de origem jurisprudencial
conviverem como dois sistemas distintos dentro do mesmo ordenamento. Ainda
quando existam codigos, e muitos desses paises os tém, essas fontes sdo vistas como
consolidacGes do direito consuetudinario anteriores a codificacdo, sendo
interpretadas com base em precedentes jurisprudenciais. Nao ha que se entender que
esse sistema inglés seja costumeiro, na acepcdo estrita da palavra, mas
jurisprudencial, baseado em cases. (Grifo do autor) (VENOSA, 2019, p. 128).

Nesse sentido, de maneira simples e objetiva, pode-se concluir que esse sistema se
diverge do sistema brasileiro, uma vez que tem como fonte primaria os costumes e
jurisprudéncias de seus tribunais.

Desse prisma, deve-se estender atencdo ao estudo do direito inglés, sob uma
perspectiva historica. O direito inglés ndo pode, simplesmente, ser definido como costumeiro,
pois € em sua esséncia de precedentes judiciais, sendo assim, infere-se que os costumes foram
apenas o inicio de tal formacéo juridica (VENOSA, 2002, p. 72).

De inicio, o direito inglés difere-se do sistema romano-germanico pelo formato de
sua estrutura, no que condiz a nao haver a divisdo entre direito publico e direito privado. Mas
a divisdo existente esta entre 0 Commom Law e a Equity (VENOSA, 2002, p. 72).

Como dito anteriormente, 0 Commom Law teve seu inicio com 0s costumes,
contudo, passou a ser formado pela acumulacdo de precedentes judiciarios, sendo os juizes

guem criam o Direito, conforme demonstra-se a seguir:

[...] apdés a conquista normanda da Inglaterra, o direito que os Tribunais de
Westminster criavam era denominado commom law (corruptela da expressdo dita
na lingua do rei: commune ley) em oposi¢do aos direitos costumeiros locais e muito
particularizados a cada tribo dos primitivos habitantes, aplicados pelas County
Courts, e que logo seriam suplantados. (Grifo do autor) (SOARES, apud VENOSA,
2002, p. 72).

Quanto a Equity, cabe frisar, primeiramente, que sdo normas que funcionam para
superpor o Commom Law, suprindo suas lacunas e complementando tal sistema. Sua origem

se deu “de um pedido das partes da intervengcdo do rei em uma contenda que decidia de
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acordo com os imperativos de sua consciéncia.” (VENOSA, 2002, p. 72).

Com isso, as normas da Equity, foram elaboradas pelo rei, através de seus
Tribunais de Chancelaria, que ao analisar os casos, o chanceler, ante a um sistema diferente de
provas do Commom Law, diferente por ser: “escrito, inquisitorio, inspirado no procedimento
candnico” (VENOSA, 2002, p. 72), elaborava as normas (VENOSA, 2002, p. 72).

Portanto, o direito inglés ndo € costumeiro, tornou-se jurisprudencial. Nas
palavras de Silvio de Salvo Venosa “O Commom Law determinou o desaparecimento do
direito consuetudinario antigo” (VENOSA, 2002, p. 73). Sendo assim, a lei escrita ndo pode
ser considerada como fonte secundaria no sistema inglés, pois mesmo sem a presenca de
codificacBes das normas juridicas desse sistema, a lei é entendida de forma diferente, pois s
tera eficacia quando for aplicada no caso concreto (VENOSA, 2002, p. 73).

Pais que também segue o sistema Commom Law é o Estados Unidos, mas que nao
segue 0s mesmos parametros do modelo inglés. A principal diferenca encontra-se no fato de
que nos Estados Unidos existe uma federacdo, havendo um direito federal e um direito dos
estados, havendo, assim, uma descentralizacdo da justica americana, 0 que ndo ocorre no
sistema juridico inglés.

Além disso, os Estados Unidos deram para este sistema sentido distinto do visto
nas ilhas britanicas, pois ao colocar uma Constituicdo em seu ordenamento patrio, a qual esta
no ponto mais alto das normas juridicas do pais, acabou aceitando em seu ordenamento a
influéncia do civil law (2019, p. 129).

3.2.2 Civil law

De modo diverso do apresentado, o sistema civil law, também conhecido como
sistema romano-germanico, tem como principal fonte a lei. Isso se d& pelo motivo de que
apos a Revolucdo Francesa, com fulcro na garantia dos direitos e garantias individuais, a lei
foi posta como o centro do Direito, devendo ser a base para a interpretacdo de cada caso,
diminuindo a discricionariedade do estado-juiz (VENOSA, 2019, p. 128), “[...] tal como
verificamos na obra de Jean-Jacques Rousseau, Du Contrat Social.” (REALE, 2002, p. 142).

Acrescenta-se que: “O juiz do sistema civil romanico parte da lei para qualquer
reflexdo que fagca para sua decisdo, recorrendo a&s outras fontes, tais como costumes,
principios gerais, jurisprudéncia, analogia, equidade como complemento ou adminiculo de
sua convicgdo.” (VENOSA, 2019, p. 129).
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O sistema romano-germanico, € um dos primeiros do mundo contemporaneo,
tendo consigo uma histéria milenar de tradi¢des advindas do Direito Romano. “Como afirma
René David (1973:28), o sistema romano-germanico sempre se fundou exclusivamente sobre
uma comunidade de cultura, sem qualquer conotacdo de significado politico. Reside ai toda a
grandeza da tradi¢do romanica.” (DAVID, apud VENOSA, 2002, p. 81).

Devido a existéncia de varios documentos como a Lex Romana Wisigothorum ou
Brevério de Alarico, bem como a compilagcdo de Justiniano, como o Cddigo, o Digesto e as
Instituas, que eram aplicados na Franga e Peninsula Ibérica como o proprio Direito Romano
da época, pbde-se chegar a elaboracdo das leis barbaras, que a partir do século VI, iniciaram
seu labor (VENOSA, 2002, p. 81).

Por conseguinte, no século XIII, com o advento do Cristianismo, S&0 Tomas de
Aquino, demonstrou que o Direito Romano se encaixava perfeitamente com a fé cristd, haja
vista a existéncia do principio do justo e do equitativo, mesmo ap0s a propagacao de que este
sistema seria pagdo, o que poderia acarretar em sua extingdo no contexto histérico-religioso
em que vivia a Europa (VENOSA, 2002, p. 81).

Dai em diante, iniciou-se o ressurgimento do ensino do Direito Romano nas
universidades, que se impunha gracas a sua vasta historia, de ter sido construido para reger o
povo romano, bem como o0s povos conquistados pelo grande impeério. Destaca-se a
universidade de Bolonha, também conhecida como escola dos glosadores, que chegou a ter o
incrivel nimero de 10.000 (dez mil) alunos. Esta universidade foi de grande importancia
porque influenciou outras universidades em diversos paises, como na Franca e na Espanha
(VENOSA, 2002, p. 82).

Havia, no entanto, a questdo de que nessas universidades so era ensinado o Direito
Romano, histérico, o que ndo tinha validade ante ao direito local. O que levou, somente no
ano de 1620, na Suécia, o inicio do ensino do direito local, adaptando o Direito Romano as
necessidades econdmicas da localidade, que gerou um efeito cascata nos paises europeus, que
efetuaram o mesmo trabalho. Destaca-se, por fim, a for¢a do Direito Romano, quanto a unido
dos povos europeus ao redor de um sistema juridico (VENOSA, 2002, p. 82-83).

Depois disso, iniciou-se na Europa o movimento do ensino do Direito Natural,
como aponta Venosa: “Essa tendéncia tem a virtude de sincretizar os costumes locais e
regionais e fortalecer a unido europeia em torno das mesmas ideias. Essa escola renova 0s
principios da grande familia romano-germanica que vai tendo seu campo de influéncia
aumentado.” (VENOSA, 2002, p. 83)

Como apontado, as universidades foram responsaveis pelo renascimento do
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direito na Europa. Sendo assim, coube-lhes, entdo, “elaborar um novo direito, tomando-se por
base os costumes existentes.” (VENOSA, 2002, p. 83). Diferente do sistema Commom Law,
apresentado anteriormente, que adapta-se com cada caso, no sistema romano-germanico os
costumes que adaptam-se ao Direito Romano. Surgindo as primeiras codificacbes nesse
sentido oficiais e particulares a fim de fixar os costumes legais (VENOSA, 2002, p. 84).

O que se infere disso é que nesse sistema a lei tem papel de uniformizar costumes
e extirpar da sociedade praticas consideradas indevidas, ou seja, a lei molda a sociedade. No
entanto, a lei que molda a sociedade é criada pela prépria sociedade, resultando assim em um
esforco para tirar de dentro de si situagcdes mal vistas, bem como padronizar o padrdo social.

No primeiro momento de existéncia da lei, esta ndo foi vista como fonte primaria
do Direito, pois ocorreu um periodo de assimilacdo e transicdo, considerando que em cada
pais que teve influéncia desse sistema tinha seus proprios costumes, diferentes é claro dos
difundidos na Roma antiga (VENOSA, 2002, p. 84).

Logo, acentua-se que “a partir do momento em que a lei se arvora em completar o
costume, em corrigi-lo ou em reformé-lo, surge como fonte primaria” (DEKKERS, apud
VENOSA, 2002, p. 84). Isso resulta no interesse do legislador em unir todo o direito em um
unico corpo legislativo (VENOSA, 2002, p. 84).

Discute-se, entretanto, dentro dessa narrativa, a respeito das vantagens e
desvantagens da codificacdo do direito, que poderia acarretar em seu engessamento. Como se

VE a seguir:

Toda codificacdo coloca, portanto, um dilema: se o codigo ndo é modificado, perde
todo o contato com a realidade, fica ultrapassado e impede o desenvolvimento
social; mas, se os componentes do codigo sdo constantemente modificados para
adaptar-se as novas situacoes, o todo perde sua unidade l6gica e comega a mostrar
divergéncias crescentes e até mesmo contradicBes. Os perigos sdo reais, pois a
experiéncia mostra que a compilacdo de um novo codigo é uma tarefa dificil que
raramente alcanca éxito. (CAENEGEM, apud VENOSA, 2002, p. 85).

Por fim, é importante apontar que ambos 0s sistemas objetivam um fim Gnico, que
é a justica, ndo cabendo a analise de qual desses seria mais competente ou importante, pois
sdo construcdes culturais e sociais de cada Estado.

Exemplo disso € o caso dos Estados Unidos, como outrora narrado, mesmo sendo
pais influenciado pelo sistema inglés acabou por criando seu proprio regramento, adotando

algumas caracteristicas do sistema civil law.
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3.2.3 Sistema Brasileiro

Evidencia-se no sistema brasileiro o seguinte pensamento, nos termos do Decreto-
lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, mais conhecido como Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro: “Art. 4°. Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.”

Com isso, entende-se que de forma subsidiaria a lei, o juiz valer-se-a da analogia,
costumes e dos principios gerais do direito. Havendo uma clara adogdo ao sistema romano-
germanico. Ademais, todas as multiplas leis, cddigos, consolidacdes levam a conclusdo da
adocdo de tal sistema no ordenamento juridico brasileiro.

Por conseguinte, os Codigos ndo apresentam a mesma importancia que uma vez
mostrou, tendo em vista a chegada de nova tendéncia de codificacdo do direito, a dos
microssistemas ou estatutos. Podendo chegar no futuro, na existéncia dos codigos apenas com
principios gerais. Exemplo disso é o Cdédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso, a
Lei do Inquilinato, o Estatuto da Crianca e do Adolescente entre outras legislacGes especificas
(VENOSA, 2002, p. 85).

Além disso, infere-se que tdo somente ap0s a ocorréncia de mudangas expressivas
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que este paradigma comecgou a ser
transformado. Sendo que a maio mudanca nesse sentido foi a inclusdo do art. 103-A, das

sumulas vinculantes, como se V€ a seguir:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais érgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Aponta Ana Carolina Oliveira que:

Historicamente no Brasil a jurisprudéncia ndo tinha sendo uma autoridade
doutrinéria e moral, j& que a Constituicdo de 1824, em seu art. 72, e a Constituicdo
de 1891, “ja determinava que ninguém estava obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa a ndo ser em virtude de lei, e o Poder Judiciério, no Brasil, nunca teve
funcgdo legislativa. E, somente em 1926, o Supremo Tribunal Federal passou a ter
fun¢do unificadora, relativamente a jurisprudéncia nacional, por meio do recurso
extraordindrio. (2016, p. 118-119).

Logo, percebe-se que o Brasil, assim como os Estados Unidos, ndo possui um
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sistema juridico puro, pois, embora estejam sujeitos a sistemas juridicos primarios também
estdo a mercé de modificacdes em sua esséncia. Venosa informa que a causa de tal situacédo se
da por conta da globalizacdo e a integragdo econ6mica entre 0 continente europeu com o

ordenamento juridico britanico (VENOSA, 2019, p. 129), apontando ainda que:

Toda essa matéria deve ser aprofundada no estudo do Direito Comparado, disciplina
que cada vez mais ganha importancia no mundo globalizado. O profissional e o
operador do Direito deste século devem estar familiarizados com o Direito dos
povos, cada vez mais mesclados e miscigenados. (VENOSA, 2019, p. 129).

Com isso, conclui-se que o sistema brasileiro faz parte do sistema romano-
germanico, devido a origem de seu Direito a partir dos portugueses, mas também recebe
influéncia do direito inglés e norte-americano, exemplificado pela emissdo de Sumulas
Vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal, bem como pela uniformizacdo dos precedentes
judiciais pelo Superior Tribunal de Justica.

3.3 As Implicacdes do Ativismo Judicial

3.2.3 Ante os Poderes Estatais

Conforme se denota da definicdo de ativismo judicial de Luiz Flavio Gomes,
apresentada anteriormente, existe um tipo de ativismo judicial que visa complementar o
Direito, também conhecido como ativismo legislativo, no sentido de interpretar a lei com
fulcro nos principios do Direito (GOMES, 2009). Tal afirmacdo leva a entender que tal
modalidade de ativismo judicial se coaduna com a ideia do postulado do legislador racional,

apresentado pelo jurista Uadi Lammégo Bulos, que, em suas palavras, é:

[...] a categoria dogmatica-descritiva que propde aos juristas interpretarem o direito
positivo como se legisladores fossem, partindo do pressuposto de um Estado ideal,
impecdvel, Unico, justo, onipotente e econdmico, cujo ordenamento seria completo,
sem lacunas nem conflitos. (BULOS, 2018, p. 469).

O autor ainda aponta que desse ponto de vista, 0 jurista seria posto no lugar do
legislador, ndo se pendendo por falhas ao aplicar a lei no caso concreto. Ademais, vé-se como
principal ideal desse ponto a vantagem de o legislador ser, na verdade, um ser racional,

dispensando a utilizagdo de teses que vao além da norma positivada.
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Dessa forma, Luiz Flavio Gomes tece criticas a tal modelo do ativismo judicial,
afirmando que ha, nesse caso, intromissdo do Judiciario no dmbito do Poder Legislativo,
apontando também outra forma de ativismo, na qual o Poder Judiciario inova e cria norma
nunca antes existente, o que se chama de proativismo, mudando o ordenamento juridico,
como se estivesse no sistema Commom Law, no qual os juizes s&o quem ddo o rumo para o
Direito (GOMES, 2009).

Nesse sentido, Barroso aponta que a maioria dos paises democraticos adotam o
sistema de particdo dos Poderes Estatais, como € o caso do Brasil. Com isso, todos os Poderes
sdo responsaveis, no que Ihes competem, a exercerem o controle de seus atos, bem como dos
atos dos outros Poderes, através do que se chama de freios e contrapesos, heranca advinda do
constitucionalismo, os trés Poderes, entdo, necessitam interpretar a Constituicdo, com amparo
no principio da proporcionalidade (BARROSO, 2012, p. 15).

Embora haja esta previsdo, como apresenta o ilustre ministro, havendo
divergéncia quanto a interpretacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais, o Poder
Judiciario € quem decide acerca dos conflitos, deixando, por fim, a ressalva de que tal
prerrogativa ndo impde a necessidade de que, de maneira indiscriminada, todas matérias
devem ser resolvidas nos tribunais (BARROSO, 2012, p. 15).

Assim, encontra-se certo limite quanto ao papel do Poder Judiciario a fim de que
ndo comprometa o principio de Separacdo do Poderes. Vale destacar, aléem disso, que tal
disposicao é clausula pétrea da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ou
seja, havendo o quebramento de uma clausula pétrea da norma maior do ordenamento juridico
do pais, infere-se que tal ordenamento juridico ira desabar. Pois, se um edificio ndo se sustem
sem alicerces, quem dira todo um ordenamento juridico.

Logo, entende-se a necessidade de obedecer a Separacdo dos Poderes determinada
pelo constituinte originario, que definiu as diferentes e complementares atribui¢cbes de cada

Poder. Acrescentando a narrativa Barroso, afirma:

[...] quando n&o estejam em jogo os direitos fundamentais ou os procedimentos
democraticos —, juizes e tribunais devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo
legislador, assim como ser deferentes com o exercicio razodvel de
discricionariedade pelo administrador, abstendo-se de sobrepor-lhes sua propria
valoracdo politica. Isso deve ser feito ndo sO por razdes ligadas a legitimidade
democréatica, como também em atencdo as capacidades institucionais dos érgdos
judiciérios e sua impossibilidade de prever e administrar os efeitos sistémicos das
decisfes proferidas em casos individuais. Os membros do Judiciario ndo devem
presumir demais de si préprios — como ninguém deve, aliés, nessa vida —, supondo-
se experts em todas as matérias. Por fim, o fato de a ultima palavra acerca da
interpretacdo da Constituicdo ser do Judicidrio ndo o transforma no Unico —
nem no principal — foro de debate e de reconhecimento da vontade
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constitucional a cada tempo. A jurisdicdo constitucional ndo deve suprimir nem
oprimir a voz das ruas, o movimento social, os canais de expressdo da
sociedade. Nunca é demais lembrar que o poder emana do povo, ndo dos juizes.
(Grifo nosso) (BARROSO, 2018, p. 455).

Assevera também Manoel Gongalves Ferreira Filho que, embora ndo seja a fungéo
precipua do Poder Judiciario, este, por conta da abertura deixada pela prépria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, acaba exercendo controle politico sobre a atividade
politica, relativizando a Separacdo dos Poderes, mesmo esta sendo clausula pétrea
(FERREIRAFILHO, 2011, p. 272). Como se V& a seguir:

O termo controle parece ser adequado para o registro exatamente porque ele tem
duas faces, a de fiscalizacdo e a de comando. O Judiciario brasileiro, e,
particularmente na sua clpula, o Supremo Tribunal Federal, tem um amplo poder de
fiscalizacdo corretiva da atividade politica. Tem mais, porém. Possui um poder de
comando politico, na medida em que pode participar da construcdo do ordena-
mento juridico, ndo s6 infraconstitucional, mas também constitucional, em
concorréncia com o Legislativo, e determinar a¢Bes administrativas, inclusive
politicas publicas, em concorréncia com o Executivo. Assim, atua negativa e
positivamente. (FERREIRA FILHO, 2011, p. 272-273).

Manoel Gongalves Ferreira Filho aponta o risco de ter-se um uma politizacdo do
Judiciério, e aponta que o motivo para esta circunstancia esta nos critérios de selecdo dos
Ministros componentes do Supremo Tribunal Federal, acrescentando ainda que instrumentos
importantes como a acéo civil publica e a acdo popular tem sido utilizadas por “poderosos”,
ndo em busca de justica, mas sim em virtude de seus préprios interesses, levando em conta o
neoconstitucionalismo e a constitucionalizacdo do direito privado (FERREIRA FILHO, 2011,
p. 273).

Assim como narrado no trecho de autoria do ministro Luis Roberto Barroso,
Manoel Goncalves Ferreira Filho aponta também que deve-se analisar qual é o verdadeiro
sistema vigente no Brasil, eis que o artigo 1°, paragrafo unico da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 elege o povo, como detentor de todo o poder, que elege seus
representantes (FERREIRA FILHO, 2011, p. 274).

Né&o obstante, vé-se que o Poder Judiciario ndo € legitimo representante do povo e
indaga-se, portanto, se no Brasil hd um regime misto, quase como uma monarquia, com 0S
Poderes Executivo e Legislativo sendo os representativos, democraticos, e o Poder Judiciario
como o aristocratico (FERREIRA FILHO, 2011, p. 274).

Acrescenta-se ainda que:

Ha outros riscos: se 0s magistrados do STF, um dia, s6 por hipdtese, se engajarem

48



nas ondas involutivas do Estado de policia, surge também a ameaga de "hitlerizagao
do Direito" (direito nazista). Se conferirem primazia a uma determinada religido, em
detrimento das regras juridicas, ha o risco da "fundamentalizacdo do Direito"
(direito fundamentalista). Se ndo observarem nenhuma regra vigente no momento
das decisBes, pode-se chegar a "alternativizacdo do Direito" (direito alternativo). O
Direito construido pelo STF, de outro lado, pode resultar absurdamente
"antigarantista” - alids, essa € a censura que muitos ja estdo fazendo em relacdo a
Stmula Vinculante n® 5, que dispensa a presenca de advogado nos processos
disciplinares. (GOMES, 2009)

Entretanto, o autor antes mencionado aponta que o Poder Judiciario ao apreciar
ato de outro Poder, ndo o faz para controlar ou fiscaliza-lo, mas sim para garantir a solidez da
lei, baseando-se no principio da inafastabilidade do controle judicial, presente no texto
constitucional. (FERREIRA FILHO, 207-211).

3.2.3 Ante os Direitos Fundamentais

Existe um tipo de ativismo judicial, que € conhecido como: ativismo pro-direitos
fundamentais, no qual o juiz toma atitude proativa em favor da concretizacdo dos direitos
fundamentais individuais, concedendo de oficio um habeas corpus, agindo, assim, por conta
propria. (GOMES, 2009). Nesse sentido tem-se que:

O Supremo tem sido realmente ativista em interpretar a Constituicdo no propdsito de
avancar posices fundamentais de liberdade e de igualdade social. Expandindo e
aplicando diretamente principios como o da dignidade da pessoa humana, da
autonomia da vontade, da liberdade de expressdo e da privacidade, ele tem imposto
sérias limitacGes as acOes estatais regulatoria, investigatéria e coercitivo-
penal. Pautada principalmente na protecdo do minimo existencial, o Tribunal vem
também mostrando forte comprometimento com a ideia de justica distributiva. Em
diversas decisdes monocraticas, de Turmas e do Pleno, o Supremo tem exigido do
Estado o cumprimento de prestacdes positivas em torno dos direitos sociais e em
favor dos hipossuficientes, interferindo ativamente nas escolhas dos outros poderes
ou suprindo-lhes a “protegdo insuficiente” no dmbito de politicas publicas sociais.
(Grifo do autor) (CAMPOS, 2014).

Antes, porém, cabe a breve apresentacdo do conceito de direitos fundamentais.
Tendo em vista que existe uma certa confusdo entre a nomenclatura de direitos fundamentais
e direitos humanos, pode-se dizer que ja utiliza-se a unido de tais expressées (RAMOS, 2017,
p. 49).

Essa unido resulta nos direitos humanos fundamentais. Sendo assim, infere-se que
devido a aproximacdo entre o Direito Internacional e o Direito Interno de cada pais, em

relagcdo aos direitos humanos, a diferenciagdo entre direitos humanos que séo representacéo
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dos direitos reconhecidos no ambito internacional e os direitos fundamentais, que apontam
aos direitos reconhecidos no Direito nacional, perde a importancia (RAMOS, 2017, p. 49).

Dessa forma, o termo direito fundamental, utilizado neste trabalho, visa dar a
ideia de abrangéncia aos direitos humanos. Portanto, “[...] consistem em um conjunto de
direitos considerado indispensavel para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e
dignidade. Os direitos humanos sdo os direitos essenciais e indispensaveis a vida digna.
(RAMOS, 2017, p. 21).

Tais direitos estdo compreendidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, de forma explicita e implicita, bem como se acham nos tratados
internacionais. S&o universais, indispensaveis, superiores a outras normas e reciprocos,
sujeitando, ndo so aos Estados, mas também a todos os individuos (RAMOS, 2017, p. 24).

Neste escopo, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, em seu artigo XXV,

1., dispOe da seguinte maneira:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Essa previsao se traduz no direito ao minimo existencial. Isso significa que para se
alcancar a dignidade da pessoa humana, deve-se de maneira precipua, dispor aos cidadaos
condicBes minimas para sua existéncia, como a disponibilidade de acesso ao direitos a
educacdo basica, a saude, a assisténcia social e a justica, bem como promover a igualdade,
integridade fisica e psiquica, liberdade e solidariedade (RAMOS, 2017, p. 76-77).

Posto isto, pode-se enfim relatar a respeito do ativismo judicial pro-direitos
fundamentais. Existem diversas formas do Poder Judiciario agir em busca da protecdo dos
direitos fundamentais, seja quando determina que a Administracdo Publica disponibilize
vagas em ensino fundamental para criancas carentes, bem como a prover docentes para o

ensino dessas criancas, devido a falta de servidores para este fim.

Essa dimensdo prestacional do ativismo judicial do Supremo se manifesta também
na formulacdo e na execucdo de politicas publicas em favor dos direitos sociais e
econdmicos, principalmente salde e educacdo. Como revela o professor
Daniel Sarmento, o “Brasil é hoje certamente um dos paises com o Judiciario mais
ativista na protegdo de tais direitos” (sociais e econdmicos). E certo que a maior
demanda dessa protecdo concentra-se nas instancias inferiores, notadamente na
primeira instancia, no entanto, o Supremo Tribunal Federal também tem
desempenhado papel dirigista no avanco desses direitos sociais. (CAMPOS, 2014).
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Uma das maneiras que o Judiciario utiliza a fim de garantir os direitos
fundamentais da pessoa, tendo em vista o principio do minimo existencial, é na &rea da salde.
Tal medida traz muitos questionamentos, pois esbarra em principios importantes, ocorrendo
um conflito aparente entre as normas.

Tais principios estdo relacionados a separacdo e harmonia dos Poderes, bem como
da reserva do possivel, sem prejuizo do ja mencionado principio do minimo existencial. Em
especifico, nesse quadro, cabe apontar que no que tange ao acesso a salde e ao fornecimento
gratuito de medicamentos, ha no Supremo Tribunal Federal a “ponderagdo dos principios do
‘minimo existencial’ e da ‘reserva do possivel’, tendo sido discutido que, [...], a intervencao
judicial € possivel, pois ndo hd usurpagdo da separagdo de poderes [...]” (RAMOS, 2017, p.
64-65).

Pois bem, a primeira grande critica a ser apresentada a este tipo de ativismo

judicial é a judicializago excessiva da saude no Brasil, como se Vé a seguir:

O artigo 196 da Constituicdo Federal deixa claro que a garantia do direito a satde se
dara por meio de politicas sociais e econémicas, ndo atraves de decisfes judiciais. A
possibilidade de o Poder Judiciario concretizar, independentemente de mediacdo
legislativa, o direito a salde encontra forte obstaculo no modo de positivacdo do
artigo 196, que claramente defere a tarefa aos Orgdos executores de politicas
publicas. (BARROSO, 2007, p. 22).

Em seguida, pode-se colocar a ineficiéncia do Poder Judiciario ao tentar
regulamentar tais medidas, pois quem tem toda a visdo de gastos publicos, bem como
melhores técnicas a serem aplicadas na resolucdo de problemas no sistema de saude é o Poder
Executivo, sendo essa a intengéo do constituinte originario ao elegé-lo como garantido atraves
de politicas publicas exercidas pelo érgdo administrativista (BARROSO, 2007, p. 23).

Além disso, pode-se acrescentar a caréncia de legitimidade democratica de tais
medidas, pois quando o Estado tem que investir recursos publicos em casos isolados de salde,
ao invés de empenhar tal parte do erario publico em a¢des educacionais, por determinacdo de
instituicbes ndo democréticas, no caso o Poder Judiciario, ha a usurpacdo da vontade do povo.
O povo que paga 0s impostos, atraves de seus representantes eleitos, deveriam ser 0s Unicos
responsaveis por escolher como e quando investir a receita estatal (BARROSO, 2007, p. 23-
24).

Nesta baila, chega-se a importante tema a ser debatido, que é o panorama
financeiro do Estado, a respeito da reserva do possivel. O principio da reserva do possivel em

relacdo ao principio do minimo existencial pode ser explanado da seguinte maneira:
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A doutrina modificou-se radicalmente, abandonando o positivismo socioldgico e
adotando a visdo principioldgica em que se realcam: (...) d) o reconhecimento da
prevaléncia do principio da reserva do possivel (expressdo cunhada pelo Tribunal
Constitucional da Alemanha — BverGE 33: 303-333 — largamente empregada em
Portugal e no Brasil) ou da reserva orcamentdria: ‘ndo s@o determinados
previamente, mas sujeitos a reserva do possivel (Vorbehalt des Méglichen), no
sentido de que a sociedade deve fixar a razoabilidade da pretensdo. Em primeira
linha compete ao legislador julgar, pela sua propria responsabilidade, sobre a
importancia das diversas pretensfes da comunidade, para inclui-las no Orgamento,
resguardando o equilibrio financeiro geral.” E) possibilidade de superacdo do
principio da reserva do possivel no caso de contradi¢do incontorndvel com o
principio da dignidade humana, consubstanciado no direito a prestacdo estatal
jusfundamental. (NUNES e COUTINHO, apud BARROSO, 2007, p. 24).

Assim, tem-se que o orcamento dos entes federados ndo suporta a concessédo de
inimeras demandas individuais, gerando ao mesmo tempo a desorganizacdao da Administracao
Pablica, pois quando o Poder Judiciario determina a concessdo de medicamento a um
individuo, este farmaco é retirado do programa social ao qual estava inserido, e
consequentemente deixa de atender outra pessoa que ja estava devidamente inscrita e incluida
nessas politicas publicas (BARROSO, 2007, p. 24-25).

Encontra-se, portanto, o Poder Executivo cercado e aprisionado ao bem querer
dos magistrados. Uma vez que poderia investir na causa do problema, como em saneamento
basico e politicas de prevencdo as doencas para passar a investir em casos isolados, o0 ministro

Luis Roberto Barroso corroborando com essa narrativa faz os seguintes apontamentos:

[...] quando o Judiciario assume o papel de protagonista na implementacdo dessas
politicas, privilegia aqueles que possuem acesso qualificado & Justiga, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0s custos do processo
judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega gratuita de
medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusdo
destes se aprofundaria pela circunstancia de o Governo transferir os recursos que
Ihes dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento de decisdes
judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe média
(BARROSO, 2007, p. 26).

Ante tais circunstancias, foi necessaria a imposicdo de parametros para a
concessao de medicamentos e acesso a saude nas causas individuais. Ficando padronizado,
entdo, que se existir alguma politica publica de fornecimento de acesso a salde ou de
medicamentos, ndo podera haver a determinacdo para concessao de tais servigos ou produtos,
0 que acarretaria na ingeréncia em outra esfera de Poder, bem como desestruturaria a maquina
publica. Também traz importante reflexdo sobre o tema a ilustrissima jurista e doutrinadora

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, como se V& a segulir:

O grande risco da concessao judicial indiscriminada na area dos direitos sociais €
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que osummum jus (concessdao de um direito individual mal investigado) se
transforme em summa injuria (interesse coletivo desprotegido). Isto sem falar que o
juiz se substitui ao Legislativo e ao Executivo na implementacdo de politicas
publicas, concentrando em suas médos uma parcela de cada um dos trés Poderes do
Estado, com sérios riscos para o Estado de Direito e para a seguranga juridica. (Grifo
do autor) (DI PIETRO, 2015).

Contudo, mesmo ante a inequivoca infringéncia ao principio da separacdo e
harmonia entre os Poderes, a medida capaz de atender as necessidades mais basicas do
cidaddo deve ser o minimo a ser feito pelo Estado brasileiro, que se propbs, com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a ser mais garantista, ndo podendo,
entdo, perder de vista as necessidades de seus cidadaos.

3.4 Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal

Fora apresentado, até 0 momento, diversos apontamentos relativos ao ativismo
judicial no Brasil e no mundo, entretanto, também é valida a amostra de casos reais de
aplicacdo de tal fendmeno juridico. Com isso, passa-se a relatar um breve historico a respeito
da postura de nosso tribunal constitucional.

No inicio dos anos dois mil, o Supremo Tribunal Federal teve uma mudanca de

postura, como se Vvé adiante:

A medida que o novo milénio se aproximava, contudo, teve inicio a era do ativismo
judicial do Supremo Tribunal Federal. E dificil precisar 0 momento exato dessa
mudanca, [...]. A verdade é que, aos poucos, a Corte foi abandonando ortodoxias de
autorrestricdo judicial. Ela flexibilizou os requisitos de legitimidade para a
propositura de ADI em favor das entidades de classe e intensificou o controle de
constitucionalidade dos pressupostos de urgéncia e de relevancia das medidas
provisorias, minimizando o carater de “questdes politicas” e passando a julgar
inconstitucionais medidas carentes de urgéncia e de relevancia. (CAMPQS, 2014).

Dessa maneira, o Supremo Tribunal Federal iniciou um intenso processo de
mudanca de comportamento, passando, entdo, a adentrar em temas sensiveis, que causaram, e
ainda causam, grande repercussdo na sociedade, passando a ocupar, nas palavras de Carlos
Alexandre de Azevedo Campos, “o espaco nobre do ativismo judicial” (CAMPOS, 2014).

As decisdes que mais cabem destague nesse ponto sdo as que se referem a
possivel intromissdo do Poder Judiciério na area de atuagdo dos outros Poderes, bem como no
que tange a defesa dos Direitos Fundamentais.

Nesta baila, cabe mencionar que no ambito da invasdo dos Poderes o Supremo
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Tribunal Federal tem, ha algum tempo, tomando decisdes que causam muito alvorogo no
campo juridico.

O Supremo Tribunal Federal mantinha um posicionamento a respeito de
julgamentos de Mandados de Injuncdo, a principio, limitava-se a declaragdo de mora
legislativa, ndo obstante, tal entendimento se modificou. Caso emblemaético de tal situacéo é
em relacdo ao polémico julgamento do direito de greve no servico publico.

Nesse contexto, foi a partir do ano de 2007 que o Supremo Tribunal Federal
passou a ter o entendimento concretista genérico, criando, de forma proviséria, norma que
regulamenta a situacdo em apreco, até que o Congresso Nacional edite lei em carater erga
omnes (MENEZES, 2013, p. 27).

Seguindo esse raciocinio, demonstra-se a seguir, a postura mais retraida do

Supremo Tribunal Federal, no sentido de apenas apontar a mora legislativa:

POR MAIORIA DE VOTOS, O TRIBUNAL DEFERIU O PEDIDO DE
MANDADO DE INJUNCAO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR, PARA
RECONHECER A MORA DO CONGRESSO NACIONAL EM
REGULAMENTAR O ART. 37, VII, DA CONSTITUICAO FEDERAL E
COMUNICAR-LHE A DECISAO, A FIM DE QUE TOME AS
PROVIDENCIAS NECESSARIAS A EDICAO DE LEI COMPLEMENTAR
INDISPENSAVEL AO EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE PELOS
SERVIDORES PUBLICOS CIVIS, VENCIDOS, EM PARTE, O MIN. CARLOS
VELLOSO, QUE TAMBEM RECONHECIA A MORA DO CONGRESSO
NACIONAL E, DESDE LOGO, FIXAVA AS CONDICOES NECESSARIAS AO
EXERCICIO DESSE DIREITO, E OS MINS. SEPULVEDA PERTENCE E
MARCO AURELIO, QUE NAO CONHECIAM DO PEDIDO. VOTOU O
PRESIDENTE. PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA, DR. MOACIR
ANTONIO MACHADO DA SILVA, NA AUSENCIA OCASIONAL DO DR.
ARISTIDES JUNQUEIRA ALVARENGA. PLENARIO, 19.5.94. (Grifo nosso)

Mais adiante, no julgamento do MI 670 observa-se a mudanca de posicionamento

da Corte, da seguinte maneira:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, conheceu do mandado de injuncéo e propds a
solucdo para a omissao legislativa com a aplicacdo da Lei n® 7.783, de 28 de
junho de 1989, no que couber, vencidos, em parte, o Senhor Ministro Mauricio
Corréa (Relator), que conhecia apenas para certificar a mora do Congresso Nacional,
e 0s Senhores Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio,
que limitavam a decisdo a categoria representada pelo sindicato e estabeleciam
condicdes especificas para o exercicio das paralisacdes. Votou a Presidente, Ministra
Ellen Gracie. Lavrara o acérddo o Senhor Ministro Gilmar Mendes. N&o votaram os
Senhores Ministros Menezes Direito e Eros Grau por sucederem, respectivamente,
aos Senhores Ministros Sepulveda Pertence e Mauricio Corréa, que proferiram voto
anteriormente. Ausente, justificadamente, a Senhora Ministra Carmen LuUcia, com
voto proferido em assentada anterior. Plenério, 25.10.2007. (BRASIL, STF).

Dessa maneira, encontra-se neste julgamento grande divergéncia dentro da prépria
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casa da justica. Em primeiro lugar, o Ministro Mauricio Corréa, adotando uma postura auto
restritiva, apontou, em seu voto, que ndo cabe ao Judiciario, no d&mbito do mandado de
injuncdo, garantir direito a greve ao impetrante, pois estaria invadindo a atribuicdo do
legislador, tampouco cabe ao Poder Judiciario a fixacdo de prazo para o Congresso Nacional
aprovar a proposicao legislativa, mas tdo somente a declaracdo da mora legislativa

J& o Ministro Ricardo Lewandowski, admitiu a aplicacdo do direito de greve aos
requerentes, desde que seja apenas para 0 caso em apreco. Ademais, pontuou, n0 mesmo
sentido do saudoso Ministro Mauricio Corréa, que o Poder Judiciario ndo poderia criar
normativa, pois estaria atentando contra o Estado Democratico de Direito, infringindo contra
0 principio da separagdo e harmonia dos Poderes, sendo papel do Poder Legislativo elaborar e
criar normas.

Em sentido contréario, o Ministro Gilmar Mendes apontou que mesmo apos
diversos apontamentos da mora legislativa em elaborar norma que atendesse o pedido de
greve dos servidores publicos, o Poder Judiciario, através do Supremo Tribunal Federal ndo
poderia quedar-se inerte, ante tal omissdo, que toca em direitos sociais importantes aos
cidaddos, mas sim agir de maneira mais enérgica a fim de garantir os direitos previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Seu voto foi no sentido de que devia-se aplicar a Lei n. 7.783/89 — Lei de Greve
dos trabalhadores aos servidores publicos, ndo somente ao caso analisado, mas de maneira
erga omnes.

Mais adiante, foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal a aplicacdo desse
entendimento, ndo somente em casos apreciados pela Corte, mas sim de forma erga omnes,

como defendido pelo ilustre Ministro Gilmar Mendes, como se denota a seguir:

Verifica-se, dessa forma, que o STF se afasta claramente de sua posicao inicial, ndo
concretista, passando pela concretista individual e chegando ao outro extremo, a tese
concretista genérica (com eficicia erga omnes). Sua posi¢do, inicialmente firmada
no sentido de se limitar apenas & declaracdo da existéncia da mora legislativa,
mudou para a edicdo de norma regulamentadora especifica, ou seja, saltou de
posicdo amplamente respeitadora da separacdo dos Poderes para a criagcdo de
regulamentacdo provisoria pelo préprio Judiciario. (MENEZES, 2013, p. 31).

Com isso, encerra-se aqui a exposicdo de um dos casos da evidente atividade
ativista do Supremo Tribunal Federal, no que condiz a discussdo sobre o tema da separagao e
harmonia entre os Poderes. Passa-se, nesse momento a analise de caso de ativismo judicial no
que tange aos direitos fundamentais, concernentes ao minimo existencial em contraponto a

reserva do possivel.
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Nota-se, de primeiro modo, que o Supremo Tribunal Federal, apds a publicacdo da
nova Constituicdo em 1988, viveu um “estado de espanto”, por alguns anos, sendo que
somente no de 1999 que encontra-se julgamento relativo ao direito fundamental de acesso a
salde (PEDRON e DUARTE NETO, 2018, p. 104), como se Vé a seguir:

COMPETENCIA - AGRAVO DE INSTRUMENTO - TRANSITO DO
EXTRAORDINARIO. [...] SAUDE — PROMOCAO — MEDICAMENTOS. O
preceito do artigo 196 da Constituicdo Federal assegura aos necessitados o
fornecimento pelo Estado, dos medicamentos indispensaveis ao restabelecimento da
salde, especialmente quando em jogo doenga contagiosa como é a Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida (BRASIL, 2000a, p.976). (PEDRON e DUARTE
NETO, 2018, p. 104).

Por conseguinte, o tempo passou e com ele a corte foi estabilizando seu

posicionamento protecionista e garantista, da seguinte maneira:

O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. O direito publico subjetivo a saude
representa prerrogativa indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituicdo da RepUblica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Pablico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas
sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir aos cidadaos, inclusive portadores
de virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutico e médico-
hospitalar. O direito & salde — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa consequéncia indissociavel do direito a vida.
O Poder Publico, qualquer que seja sua esfera institucional de sua atuacdo no plano
da organizacgdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
salide da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
CONSTITUCIONAL PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. — O carater programético
da regra inscrita no artigo 196 da Carta Politica — que tem nos destinatarios todos 0s
entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagdo federativa do
Estado brasileiro — n8o pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o poder puablico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao
que determina a propria lei fundamental do Estado (BRASIL, 2000c, p. 1.409-
1.410). (PEDRON e DUARTE NETO, 2018, p. 105).

Logo, com o advento da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, pdde-se observar,
nesse sentido, avancos no Poder Judiciario, pois implantou-se mecanismos a fim de atingir na
atuacdo dos magistrados de todo o pais, como a criacdo do Conselho Nacional de Justica, o
CNJ, bem como o requisito, para ingresso na carreira de juiz, de conhecimento em areas como
a filosofia, a sociologia e a psicologia do direito.

Neste escopo, hd entdo, “[...] uma reaproximag¢do do direito com a moral, a

divisdo das normas em regras e em principios, com carater normativo para estes, e 0
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Judiciario como garantidor de todas as promessas do constituinte ganha crescente destaque.”
(PEDRON e DUARTE NETO, 2018, p. 105).

Posto isto, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal superou algumas fases em
seu entendimento relacionado a sua atitude mais proativa em favor dos direitos fundamentais,
em especifico no que tange ao acesso a salude, mesmo quando ha em jogo principios téo
latentes como da reserva do possivel e da separacdo e harmonia entre os Poderes, passando
assim de uma postura de ndo reconhecimento do direito a saude até o atual contexto histérico-

juridico, em que reconhece o papel proativo do Judiciario.
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CONCLUSAO

Tendo em vista a complexidade do tema tratado e sua importancia para a vida das
pessoas, ndo ha a possibilidade do parecer final deste trabalho ser conciso e direto, pois
conforme se demonstrara a seguir, existem hipoteses de cabimento do ativismo judicial, como
também ha hipdteses em que sua aplicacdo pode gerar prejuizos serissimos.

O Poder Judiciario, assim como o Poder Legislativo e o Poder Executivo tem
importancia incontestavel na sociedade brasileira. Entretanto, este primeiro tem ganhado
muito mais destaque nos Gltimos anos, pois tem exercido um papel de corretor dos atos de
seus pares, de diversas maneiras, através do controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos, bem como na concessdo de mandados de injuncdo que visam a obtencdo de
regulamentacdo normativa de certas situacdes ainda ndo normatizadas.

Somado a isso estd o papel progressista e garantista que o Estado brasileiro tem
tomado, desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
visando a protecdo de direitos sociais. Dessa forma, o papel que o Poder Judiciario toma
chama atencdo, pois por muitas vezes aparenta que esta usurpando as atribuicdes
constitucionais entregues aos outros Poderes.

Chama-se tal atitude de ativismo judicial, termo este que surgiu nos Estados
Unidos da América, em um momento em que a principal corte do pais estava passando por
uma mudanca de entendimento. Da postura autorrestritiva a corte americana passou a ter
atuacdo mais proativa, a fim de garantir os direitos fundamentais dos cidad&os.

Por esse angulo, vé-se a dificil escolha a ser feita pelo magistrado, ao escolher em
nome dos direitos fundamentais de um individuo correr o risco de valer-se da atribui¢do ndo
destinada a si, ou tdo somente recolher-se ao mandamento da lei, tendo uma visdo mais
positivada e autorrestriva, baseando-se no principio da separacao e harmonia entre os Poderes.

Cabe, portanto, apontar que ambas as situacbes podem gerar efeitos positivos e
negativos a sociedade, pois quando o magistrado escolhe deixar de determinar a
Administracdo Publica que providencie acesso a salde para certo individuo, em nome do
principio da separacdo e harmonia entre os Poderes, bem como da reserva do possivel, haja
vista 0 orcamento limitado e ja planejado do ente federado, podera ocorrer prejuizos.

Em primeiro plano, a perda irreparavel que pode ocorrer, conforme narrado

anteriormente, no caso da denegacdo de acesso a salde € da vida do ser humano que postulou
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a medida mais enérgica do Poder Judiciario. Como valorar uma vida humana? Todas possuem
valor. Dessa forma, cabe, em meio a excessiva judicializacdo da salde, ponderar a respeito do
deferimento ou n&o de tais medidas.

De modo diverso, no caso do acolhimento do pleito do paciente que precisa de
acesso a salde através de medicamento e o 6rgao judicial Ihe concede, tal pleito sem a devida
vénia, retirando assim, do orcamento do Poder Executivo, a verba necessdria para a
construcdo de saneamento basico, que poderia de maneira mais eficiente contribuir para a
salide da populagdo com um todo e ndo somente em um caso isolado.

Posto isto, vale apontar que para a resolucdo de tal probleméatica é necessaria a
maior capacitacdo dos magistrados brasileiros, a fim de que ndo concedam em favor de uns e
em prejuizo de outros.

Por outro lado, quando o Poder Judiciario toma a atitude autorrestritiva de nao
criar norma ou ainda de ndo suprir lacuna existente em legislagdo, o que na verdade néo
acontece, em nome da reserva legislativa que e destinada ao Poder Legislativo, podem haver
perdas irreparaveis.

Se houver a existéncia de mandamento constitucional a fim de o Poder Legislativo
criar norma e assim néo o fizer e com isto direitos fundamentais podem ser feridos, deve o
Poder Judiciario em nome da defesa de tais direitos legislar, fazendo as vezes do legislador.

No entanto, 0 que ndo pode ocorrer € o exagero desta prerrogativa. Se o juiz que
julga se a lei € ou ndo constitucional, exerce também a funcdo de legislador, de forma
rotineira, que seguranca juridica havera? Entdo, ndo cabe ao Poder Judiciario, em regra, a
postura legiferante. Contudo, tdo somente, em casos excepcionais, quando direitos

fundamentais estdo ameacados, pode o Poder Judiciario tomar a posi¢éo ativista.
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