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RESUMO

Ao proceder um cotejo cientifico sobre a independéncia harménica dos Poderes
Constituidos ante a tutela juridica dos direitos fundamentais pelo Poder Judiciario, é
imprescindivel observar fatores sociais, politicos € normativos que circunscrevem a
problematica proposta. Em um Estado com distor¢des sociais tdo evidentes como o
Brasil, é possivel tecer muitas conjecturas acerca da acido e omissao dos 6rgaos
publicos na busca do tdo conceituado “bem comum” da sociedade, constituindo fato
a grande insatisfacdo do povo com a incapacidade dos seus governantes em
elaborar politicas publicas efetivas. No tocante as normas, estas buscam
abstratamente efetuar o interesse de todos aqueles que se privaram de seus direitos
naturais e “pactuaram” a formacdo de um Estado, buscando a efetivacdo de um
interesse comum. No apice destas normas, esta a Constituicdo Federal, e realizando
a pesquisa do tema proposto, observa-se o crescimento do que se denomina
“ativismo judicial” entre os 6rgdos do Poder Judiciario. Denotando um viés de
interpretacdo mais principiolégico do que normativo, investigou-se o possivel
comprometimento do principio da separagado como consequéncia da postura tomada
pelos intérpretes das normas. Debrucando-se sobre a separacdo dos poderes, as
atribuicdes do Poder Judiciario, e a independéncia e harmonia que deve haver entre
os trés poderes, verifica-se que € muito ténue a linha que divide um suposto “auxilio
institucional” do Poder Judiciario aos outros dois Poderes de uma também suposta
invasdo de competéncias. Entretanto, a tarefa do Poder Publico em dar efetividade
as normas Constitucionais € complexa, e quase sempre fica por conta do Poder
Judiciario decidir e garantir, quando conclamado a sair de sua inércia, a plena
eficacia das normas, bem como colmatar as lacunas da lei. Ademais, o carater
eminentemente politico das normas constitucionais e a adogcdo de uma
hermenéutica pds-positivista, que sobrepde principios as normas, vem fomentado a
discussdo doutrinaria acerca de uma possivel invasédo de competéncias. Por fim,
faz-se referéncia a inconstitucional omissdao do Poder Publico e a defesa da
Constituicdo Federal por parte de seu 6rgao de superposi¢gdo, o Supremo Tribunal
Federal, apresentando-se, como estudo de caso a tese firmada no julgamento da
ADO 26 e do Mandado de Injuncédo 4733, pela qual o Pretério Excelso estendeu a
tipificagdo criminal prevista na Lei 7.716/1989, inicialmente restrita aos crimes de
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional as condutas
discriminatérias comumente denominadas “homofobia”. Apds o referido estudo,
verificou-se os beneficios e prejuizos que podem haver ao Estado Democratico de
Direito quando um dos Poderes exaure suas prerrogativas e adentra no rol de
competéncias dos demais Poderes, mesmo que sob pretexto de protecdo a Lei
Maior.

Palavras-chave: Poderes Constituidos. Direitos Fundamentais. Ativismo Judicial.
Dialogo Constitucional.
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INTRODUCAO

A relagao do individuo com o Estado apresenta uma prolifica dindmica ao longo
da histéria. Desde a formagao da organizagao social que se conhece por Estado, até os
dias de hoje, houve momentos diversos, dispares inclusive: de um absolutismo monarqui-
co que justapunha lei e vontade do governante — aquela a servigo desta —, o Poder estatal
se viu, em momento historico posterior, condicionado por balizas normativas representati-
vas do “bem comum” de uma sociedade.

A perspectiva juridica dessa historica dindmica cidadao-Estado é bem analisa-
da dentro do estudo do Constitucionalismo, o qual tem a Separacao dos Poderes como
inarredavel instrumento de contencdo do poder estatal. E certo que o Poder estatal é uno,
mas se encontra sistematicamente dividido em uma linha vertical, pela qual se atribuem
competéncias aos entes que compdéem a Republica Federativa do Brasil, e, em um plano
horizontal, a reparticdo do Poder se da entre os poderes constituidos: Executivo, Legislati-
vo e Judiciario.

O texto constitucional apresenta, de forma detalhada, as atribuicbes e compe-
téncias dos entes da Federacao e as funcdes tipicas e atipicas concernentes aos Poderes
constituidos, de forma que a Separacdo dos Poderes nao represente um enclausuramen-
to funcional, mas sim constitua um modelo harmdnico de cooperagao entre estes.

Observa-se, todavia, que mesmo com aprimoradas técnicas juridicas de repar-
ticdo e exercicio de fungdes no exercicio do Poder estatal, remanescem, ainda, muitos
pontos a serem juridica e politicamente aperfeicoados para a concretizagdo do bem co-
mum de uma sociedade. Atualmente, é notdria a insatisfagdo da sociedade com a inefi-
ciéncia de grande parcela das politicas publicas adotadas pelos governantes, notadamen-
te quanto as omissdes legislativas e administrativas no gerenciamento da res publica.

As omissdes legislativas e administrativas sob comento acentuam-se quando
se verifica a acentuada atividade legiferante do Parlamento. Tal afirmacéo, antitética a pri-
meira vista, se revela plenamente consonante as omissdes do Poder Publico ante aos an-
seios da sociedade: legisla-se muito, mas as normas elaboradas estdo aquém de uma
normatizagao que leve a uma pacificagéo social.

Da mesma forma, nao se pretende dizer que o Poder Executivo ndo empreen-
da forte empenho administrativo no exercicio de suas fungbes, mas, da mesma forma que
acontece com a atuacao do Legislativo, o bem comum da sociedade revela-se como um

objetivo secundario da Administragdo Publica.
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Entrementes, inobstante a dindmica administrativa-legiferante que se observa,
temas de alta relevancia social ainda padecem de omissdo normativa, de forma que, na
auséncia de um comando normativo geral e abstrato, a populagédo busca, junto ao Poder
Judiciario, uma solugao inter partes e concreta para as suas demandas, com fundamenta-
¢ao juridica imediata ao texto constitucional.

Importante destacar que o legislador constituinte, ciente do sobreposto protago-
nismo do texto constitucional no contexto da retomada democratica no Brasil — ja no final
da década de 1980 —, preconizou, elementos processuais viabilizantes da eficacia do tex-
to constitucional, como a Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e o Mandado
de Injuncéo.

Os instrumentos processuais em comento vertem um importante direcionamen-
to do poder constituinte originario quanto a efetividade das normas ali positivadas: distan-
do substancialmente de uma carta politica de recomendacdes, a Lei Maior deve ter seus
preceitos concretamente efetivados, sob pena de afronta direta, pelo Poder Publico, a
Constituicdo Republicana.

Depreende-se, contudo, que, mesmo com a preveniente positivacido, pelo po-
der constituinte originario, de normas constitucionais protetoras da efetividade do proéprio
texto constitucional, a realidade denota ndo haver grande empenho do Poder Publico em
concretizar aquilo que reza o texto constitucional.

Diante do contexto posto, resta ao cidaddao comum levar ao conhecimento do
Poder Judiciario a violagao ou o ndo cumprimento de direitos positivados, e este ndo pode
se omitir a prerrogativa da prestagao jurisdicional: mesmo diante de uma lacuna na lei, o
magistrado tem em méos outras fontes do direito, como a analogia, o costume, e os prin-
cipios gerais do direito.

E possivel extrair, ja destas linhas introdutérias, que o contexto da jurisdigao
constitucional na Republica Federativa do Brasil bem se coaduna com as modificacdes
politico-juridicas decorrentes do periodo Pds-Segunda Guerra Mundial, denominado “Ne-
oconstitucionalismo” ou “Constitucionalismo Pés-Positivismo”.

Nesta senda, a reaproximacgao do direito e da moral, a evolugdo de uma nova
hermenéutica constitucional, a consagragao da forca normativa da Constituigdo, e a ex-
pansao da jurisdigdo constitucional, exemplos de vetores filosoficos e tedricos deste aludi-
do movimento constitucionalista, sdo facilmente perceptiveis na conjuntura politico-juridi-

ca do Brasil. Corolario disso, houve uma hipertrofia das fungdes tipicas do Poder Judicia-
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rio, visto que a este Poder incumbe, além de julgar os casos concretos conforme a Lei, a
averiguacgdo da Lei com a unidade harménica do ordenamento juridico.

Na mesma toada, incumbe ao Poder Judiciario, com lastro na forga normativa
da Constituicdo, e no contexto da expansao da jurisdicdo constitucional, analisar omis-
sdes do Poder Publico que representem ofensa a direitos e garantias preconizadas na Lei
Maior.

Assim, vislumbra-se que o Poder Judiciario, inicialmente deficitario de legitimi-
dade em razdo da auséncia da escolha, pelo povo, dos magistrados, apresenta-se como
o Poder mais préximo dos anseios da sociedade: o gozo de um direito previsto na Consti-
tuicdo Federal de 1988, porventura pendente de regulamentagcao normativa ou atuagao da
Administracdo Publica, € mais facilmente alcangavel pela populagdo ao acionar o Poder
Judiciario do que simplesmente esperar que os demais Poderes constituidos atuem de
forma condizente as suas atribuigdes institucionais.

Ademais, a conjuntura juridico-social em comento permite possivel observar, ja
nessas linhas propedéuticas, o gradativo progresso do povo brasileiro na sua auto-per-
cepgao como sujeito de direitos. Ainda que nao disponha de conhecimentos cientificos
préprios dos operadores do direito, o povo tem uma sensivel consciéncia sobre as maté-
rias das quais o Estado deve se abster, bem como daquelas em que o Poder Publico deve
atuar concretamente. Agindo o Estado contrario as regras constitucionais — atuando quan-
do deveria se abster, ou abstendo-se quando deveria agir —, € junto ao Poder Judiciario
que o povo busca a defesa de seus direitos.

Ante a complexa dindmica das relagdes sociais, na forma brevemente indicada
supra, percebe-se que a harmonia entre os Poderes constituidos pode ser abalada, visto
que a atuacgao/abstencgao inconstitucionais do Poder Publico, assim declaradas pelo Po-
der Judiciario quando acionado concreta ou abstratamente, revela a aparente preponde-
rancia dos entendimentos judiciais a atuagdo dos demais Poderes.

Positivado no art. 2°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, o Principio da
Separacao dos Poderes é uma clausula pétrea, e nem mesmo o poder constituinte deriva-
do tem o cond&o de modifica-lo. Entretanto, adveio dos Estados Unidos da América uma
teoria originalmente denominada “Checks and Balances”, ou Sistema de Freios e Contra-
pesos, de acordo com o qual os poderes sao autbnomos, mas devem funcionar harmoni-
camente. O quanto desta harmonia estaria comprometido na tutela dos direitos fundamen-
tais pelo Poder Judiciario, e até mesmo a inobservancia a Separacdo dos Poderes, € o

cerne deste estudo.
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Apresentadas estas consideragdes iniciais sobre o imbrdglio doutrinario e politi-
co da tutela constitucional dos direitos fundamentais e a independéncia harménica dos
Poderes constituidos, busca-se responder, no decorrer deste trabalho monografico, o
questionamento fundamental: As respostas jurisdicionais do Poder Judiciario as deman-
das inerentes aos direitos fundamentais, tém apresentado viés usurpatorio das funcdes
tipicas dos demais Poderes constituidos?

A relevancia do presente estudo decorre da urgente necessidade que ha em
tornar efetivas as normas constitucionais, e que a atuagao/absteng¢do dos Poderes Execu-
tivos e Legislativo, constitucionalmente incumbidos da tarefa de realizar politicas publicas,
acaba por justificar a postura do Poder Judiciario em “exceder” suas prerrogativas para
tornar efetivos os mandamentos da Constituicdo de 1988. Intenta-se demonstrar, na pre-
sente pesquisa, que: ndo ha o comprometimento da harmonia dos trés Poderes quando o
Poder Judiciario adota uma postura dita “ativista”, podendo, na verdade, contribuir com os
demais Poderes constituidos na defesa do texto constitucional; que ha a legitimidade de-
mocratica das decisdes do Poder Judiciario ao efetivar os direitos fundamentais, a luz da titu-
laridade do poder que emana do povo; o binbmio “demanda — jurisdicdo constitucional”
pode se apresentar como expressao do exercicio do Poder pelo povo, ostentando a res-
posta jurisdicional, assim, uma natureza de instrumento de exercicio da soberania popu-
lar.

Em razéo disso, tem-se como objetivo geral analisar a harmonia das decisdes
do Poder Judiciario com as atribuicdes tipicas dos demais Poderes constituidos, demons-
trando os beneficios resultantes a sociedade em decorréncia do exercicio da jurisdicao
constitucional na efetivagao dos direitos fundamentais.

O recorte temporal que baliza o presente estudo, sem olvidar a indispensavel
indicagao dos aspectos histéricos-juridicos que culminaram na fase do constitucionalismo
denominada “neoconstitucionalismo”, ater-se-a ao exercicio da jurisdicao constitucional a
partir da promulgagéo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Quanto ao recorte espacial, considerando que a jurisdicéo constitucional se es-
praia por toda a Federagéao, a pesquisa tem contorno espacial de abrangéncia nacional.

No primeiro capitulo deste trabalho, a pesquisa analisa os estudos classicos e
atuais acerca da Separacao dos Poderes, as atribui¢des constitucionais do Poder Judicia-
rio, a independéncia harmdénica do judiciario com os demais poderes constituidos, e, por
fim, a evolugao histérica do constitucionalismo até o contemporaneo contexto de expan-

sdo da jurisdigao constitucional.
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Nesta primeira abordagem, € primordial apresentar um breve escorcgo histérico
acerca da complexa estrutura social que é o Estado. A prévia explanacéo das ideias ela-
boradas pelos tedricos do Estado, bem como o contexto de suas produgdes, permite uma
compreensao mais abrangente sobre a relagéo dos individuos com o Estado, a unicidade
do Poder e sua sistematica triparticdo, e a premente necessidade da harmonia entre os
Poderes constituidos no exercicio de suas fungdes.

Apos, debruca-se o estudo sobre as atribuicbes constitucionalmente incumbi-
das ao Poder Judiciario. Considerando-se a pormenorizada reparticido de competéncias e
atribuicdes dentre os 6rgados do Poder Judiciario, corolaria da estrutura analitica da Cons-
tituicdo Republicana de 1988, a pesquisa apresenta, de forma sintética, a forma de funcio-
namento do Poder Judiciario, permitindo uma melhor visualizacdo sobre a fungdo que
cada um dos Orgéos componentes do Judiciario exerce.

Na sequéncia do estudo, apds a prévia abordagem sobre as teorias do Estado,
e a respeito das fungdes e competéncias do Poder Judiciario, debruga-se a pesquisa so-
bre a independéncia harmdnica da atuacao do Judiciario com os demais poderes constitu-
idos, mormente no exercicio de sua tipica fungéo jurisdicional.

Finalizando o estudo sobre o funcionamento do Poder Judiciario no Brasil, con-
textualiza-se o movimento politico-juridico posterior ao término da Segunda Guerra Mun-
dial, especificamente quanto a expansao da jurisdicdo constitucional, esta resultante de
transformacgdes na Teoria do Direito.

No segundo capitulo, enfatiza-se a necessidade de tornar eficazes as normas
constitucionais, a colmatagcdo das lacunas da lei e os limites da atividade interpretativa
dos magistrados, e o carater eminentemente politico das normas constitucionais.

Em coesdo com o estudo feito na primeira parte da pesquisa, o segundo capi-
tulo se inicia analisando a eficacia das normas constitucionais. Verifica-se que, ultrapassa-
da a concepcgao de que as normas constitucionais revestem-se de mera recomendacao
politica, a forgca normativa aplicada ao texto constitucional converge, junto a expansao da
jurisdicao constitucional, ao constitucionalismo lapidado no periodo Pds-Segunda Guerra
Mundial.

Segue o estudo direcionado, entdo, a analise da atividade do Poder Judiciario
na colmatagao de lacunas normativas no ordenamento juridico, destacando-se os méto-
dos que a propria lei indica como vetores juridicos a serem observados pelos magistrados

na solucao dos casos lacunosos.
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Arremata-se esta segunda trilha da pesquisa com a explanagao do viés politico
que permeia as normas constitucionais. Trazendo a baila as informacgdes anteriormente
estudadas na pesquisa, verifica-se que o Poder Judiciario restou incumbido, no contexto
de expansao da jurisdigao constitucional, a dar a maxima efetividade ao intento preconiza-
do pelo poder constituinte originario, e, assim agindo, exerce a complexa atividade de
acoplar, nos casos concretos, os sistemas juridicos e politicos.

No terceiro capitulo, abordam-se a judicializagao da politica e das relagdes so-
ciais resultantes da expanséo da jurisdicdo constitucional, da inconstitucionalidade por
omissao e inércia do poder publico, e da atuagcao do Supremo Tribunal Federal a defesa
da Constituicdo Federal.

Pertinente ao primeiro tépico do derradeiro capitulo, a pesquisa se aprofunda
na complexidade que envolve a expansdo da jurisdicdo constitucional. Rememorando-se
um dos pilares do constitucionalismo, que sdo as garantias individuais do cidad&o perante
o Estado, depreende-se que, desde sua génese, a jurisdigao constitucional tem forte im-
pacto politico. Sem olvidar a autorreferéncia dos sistemas politico e juridico, a jurisdigao
constitucional se depara com o entrelagamento destes, revelando-se a complexidade da
atuagao do Poder Judiciario, que, em julgados que ostentem viés politico, deve resolver a
situacao de conflito sem se imiscuir na seara politica — nem legislando, nem resolvendo o
mérito de politicas publicas —, e, concomitantemente, considerar os efeitos politicos e so-
ciais das decisdes prolatadas.

Analisa-se, apos, o desalinhamento das omissdes do Poder Publico com a ine-
rente efetividade das normas constitucionais. O ajuizamento de questdes que visem asse-
gurar a efetivagao dos direitos constitucionalmente garantidos revela-se um meio mediato
e superveniente de participagao politico-democratica do povo: o jurisdicionado, ao acionar
o Poder Judiciario, busca obter do Poder Estatal — uno por emanar todo do povo, mas ho-
rizontalmente dividido entre os Poderes Constituidos —, a concretizagcao dos preceitos nor-
mativos positivados pelos representantes eleitos do povo.

Estando um ou dois dos Poderes Constituidos inertes, recai sobre aquele juridi-
camente acionavel a concretizagao dos direitos reclamados. Nessa toada, a pesquisa
analisa a atuagao do Supremo Tribunal Federal na defesa dos preceitos constitucionais,
indicando, como notdrio exemplo, a tese firmada na analise da Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade por Omissao n°® 26 e no Mandado de Injungao 4.733, que, diante da omissao

normativa quanto a defesa dos direitos da populacao LGBTQIA+, torna aplicavel os tipos
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penais e penas previsas na Lei 7.716/1989 aos crimes de 6dio comumente denominados
“‘homofobia”.

Ao fim do terceiro capitulo, a pesquisa busca indicar que o dialogo entre os Po-
deres Constituidos revela-se como a melhor forma de garantir a unicidade a independén-
cia harménica dos Poderes. Estando o Poder Legislativo ou o Poder Executivo em mora
com a efetivagédo de direitos fundamentais, a atuagao concreta do Poder Judiciario n&o se
apresenta como desarmonia entre os Poderes, mas, sim, de cooperagdo convergente a

realizagao do bem comum social.
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1. 0 ESTADO E A SEPARAGAO DOS PODERES

Uma analise mais aprofundada sobre o Estado e a separacdo dos poderes
constituidos exige uma contextualizagao historica e filoséfica para que haja um real
entendimento sobre o assunto. A formagao da organizagao social conhecida por Estado
possui ampla proximidade com os estudos sobre a inclinagcdo do homem a vida em
sociedade. Filosofos gregos ja teciam suas conjecturas sobre este assunto, como se
depreende da conhecida frase de Aristételes (1991, p. 04), “0 homem é naturalmente feito
para a sociedade politica”.

Este célebre pensamento viera a tornar-se um verdadeiro adagio, conhecido
até mesmo por quem se dedica aos estudos de disciplinas diversas, fato esse que da
mais respaldo ainda a sua ideia, pois mesmo quem nao se ocupa da ciéncia politica, dela
possui algum entendimento, por mais esparso que seja. Buscaram os fildsofos, entao,
compreender essa “sociabilidade humana”. seria a vida em sociedade uma tendéncia
natural ou haveria um comum interesse compartilhado entre os homens, em outras
palavras, um pacto implicito e inconsciente de unido para se fortalecerem?

Acerca das teorias da sociedade como objeto de um acordo entre partes, ou
como um fator resultante da prépria natureza humana, observa Dalmo de Abreu Dallari
(2005, p.11) “é importante considerar que a existéncia desse impulso associativo natural
nao elimina a participagdo da vontade humana”, concluindo mais a frente que “a
sociedade é o produto da conjugagcdo de um simples impulso associativo natural e da
cooperacgao da vontade humana”. Os estudos envolvendo homem-sociedade continuaram
a desenvolver-se, e conforme leciona o professor Paulo Bonavides (2006, p.66, grifo

original):

O emprego moderno do nome Estado remonta a Maquiavel, quanto este
inaugurou O Principe com a frase célebre: ‘Todos os Estados, todos os dominios
que tém tido ou tém império sobre os homens sado Estados, e sao republicas ou
principados’. Apesar do uso que fez Bodin, depois, do termo Republica na mesma
acepgao, o que ficou com a obra do escritor florentino foi a palavra Estado,
universalmente consagrada pela terminologia dos tempos modernos e da idade

contemporanea.

Desta leitura depreende-se, entdo, que Maquiavel foi o responsavel pela atual
acepcao que se tem da palavra Estado, havendo, entretanto, uma grande dificuldade em
encontrar uma definicdo aceita com unanimidade pelos doutrinadores. De acordo com o

ensinamento de Sahid Maluf (1979, p.36, grifo original);
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Nao ha nem pode haver uma definicdo de Estado que seja geralmente aceita. As
definicdes sdo pontos de vista de cada doutrina, de cada autor. Em cada definigdo
se espelha uma doutrina. Um dos mais profundos tratadistas do direito publico,
que foi Bluntschli, ha mais de cem anos, reconheceu ser impossivel deduzir um
conceito de Estado sem distinguir o Estado-idéia (ou Estado-instituicdo) do Estado
como entidade histdrica, real, empirica. O primeiro pertence a reflexao filosofica, e
0 segundo € o que se estuda no dominio dos fatos e da realidade. (grifo do autor)

Conceitua Dalmo de Abreu Dallari (2005, p.119) “estado como a ordem juridica
soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado territério”,
mas, atento a dificuldade em concretizar a referida terminologia, antes de chegar a este
conceito “definitivo”, faz uma minuciosa analise sobre a soberania, o territério, o povo, e a
finalidade e Fungdes do Estado, ou seja, os elementos constitutivos do Estado.

Inicialmente, focalizando o elemento soberania, toma-se emprestado, para
conceituagado desta, as palavras de Paulo Dourado de Gusmao, (1962, p.215, grifo

original):

Soberania é o poder de autogovernar-se, de autodeterminar-se sem a interferéncia
de outro poder, de outro grupo de pressao, de outro Estado, ou de outra ordem
juridica. E o poder originario, que soberanamente governa e disciplina
juridicamente uma populagdo que se encontra em seu territério. Manifesta-se em
uma ordem juridica fundamental (Constituicdo), o que soberanamente o limita
(autolimitagao) e que institui a forma de governo. Distingue-se, nas federagdes, da
autonomia, por ser esta um poder de governo derivado da Constituicdo Federal,
ndo sedo assim poder originario. Como conseqiiéncia, a autonomia é poder
limitado, cuja extensao é prevista na Constituicdo Federal, que lhe serve de fonte.

Com relagédo ao segundo elemento, pode-se definir territério como, seguindo as
palavras de Aderson de Menezes (1992, p.94) “a base fisica, o &mbito geografico, a zona
espacial em que ocorre a validez da ordem juridica”. De bom alvitre salientar que trata-se
de conceito deveras complexo, de forma que a pesquisa ateve-se a esta definicdo apenas
para nao estender-se nestas linhas propedéuticas, de forma a trazer uma sucinta

denominagdo dos elementos constitutivos do Estado sem desembocar em outras

digressoes tedricas.

O terceiro componente da organizagao social denominada Estado é o povo,
cuja definicdo é também bastante complexa e um estudo superficial acerca do elemento
retrocitado pode caracteriza-lo, erroneamente, como sinébnimo de Nacéo, e conforme

adverte e preconiza Paulo Nader (2004, p.127, grifo original):
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A populagéo que vive em um Estado pode caracterizar-se como povo ou nagdo. O
conceito de ambos, porém, nao se confunde. Denomina-se povo aos habitantes de
um territério, considerados do ponto de vista juridico, como individuos
subordinados a determinadas leis e que podem apresentar nacionalidade, religido
e idéias diferentes. Nacdo é uma sociedade formada por individuos que se
identificam por alguns elementos comuns, como a origem, lingua, religido, ética,
cultura, e sentem-se unidos pelas mesmas aspiragées. Enquanto que o povo se
forma pela simples reunidao de individuos que habitam a mesma regido e se
subordinam a soberania do Estado, a nagao corresponde a uma coletividade de
individuos irmanados pelo sentimento de amor a patria. Essa coeséo decorre de
um longo processo histérico. Conforme afirmam os autores, povo é uma entidade
Juridica e a nagdo é uma entidade moral.

A doutrina ndo € unanime quanto a aceitacdo da finalidade e funcao social do
Estado como um elemento essencial deste (DALLARI, 2005, p.103). Entretanto, trata-se
de um elemento que, constitutivo ou ndo do Estado, é de suma importancia.

A insatisfacdo do povo com as politicas adotadas pelos governantes pode
culminar em revolugdes sociais notérias como as havidas na Frangca, em 1789, e a
Revolugdo Russa, em 1917. Por mais que a organizagdo de um Estado seja complexa,
dos proéprios conceitos acima citados é perceptivel que o poder emana do povo, e este
possui seus anseios e aspiragdes. Caso o Poder Publico esteja agindo de forma dispar do
intento do povo, este pode desencadear relevantes mudancas sociais.

A respeito disso, é fato de manifesto conhecimento que a Revolugao Francesa
€ 0 marco histérico de transi¢do do Antigo Regime, das Monarquias Absolutistas, para o
Estado Constitucional. A exaust&o, repete-se que tornar concreto os anseios do povo, que
encontram-se abstratamente garantidos no ordenamento juridico, € condi¢gdo sine quan
non para a manutencao da ordem social.

E tomando a “finalidade social” como referencial inicial que abordar-se-a a
separagao dos poderes. A histdria oficial narra que o poder absoluto do Rei Luis XVI ainda
se alicercava na teoria do direito divino dos reis, governando a Franga sem nenhum
empecilho a sua autoridade, situacao esta que passou a ser questionada pela sociedade
diante da insoluvel crise financeira provocada pela desordem administrativa. Nesse
periodo, a organizagdao da sociedade francesa era estamental, e o povo, terceiro
estamento, ou terceira ordem, sustentava a sociedade com o pagamento de tributos, uma
vez que as duas classes sociais que Ilhes eram superiores usufruiam isencéao tributaria.
Diante da conjuntura social em tela, os lluministas, vieram a criticar o absolutismo,
deixando clara a inadequacgao da ordem social e politica a economia, o que acabou por
transformar o lluminismo na bandeira ideolégica da Revolugao (VICENTINO; DORIGO,

2001, p. 291-293).
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Diante dos problemas acarretados pelo absolutismo monarquico ndo s6 na
Franga, mas também em boa parte da Europa, surgiram entdo estudos com o viés de
frear o despotismo estatal, que encontrava-se perfeitamente delineado ao se agregar
todas as funcodes estatais ao crivo “racional” de um s6 homem.

O ser biblico “Leviatad”, que da nome a obra de Thomas Hobbes, parece ter
tomado forma nos Estados Absolutistas. A contrario senso desta ideologia hobbesiana,
todavia, encontram-se pensamentos de varios lluministas, e dentre estes estdao Jean
Jacques Rousseau, John Locke e o Bardo de Montesquieu.

Nesse contexto, comeg¢am a surgir e desenvolverem-se doutrinas sobre o pacto
social, que culminaria com a formacao do Estado, definindo-se as fungdes e finalidades
estatais, e a elaboragcdo de axiomas sobre o controle do Poder estatal, que, por fim,
desaguaria na Separacdo dos Poderes do Estado e no Constitucionalismo, ambos
intrinsecamente ligados, n&do havendo como falar de um sem mencionar o outro.

Pertinente ao Constitucionalismo, e tomando-se por referéncia a doutrina de
André Ramos Tavares, trata-se de termo polissémico que pode ser entendido sob quatro
perspectivas: a de um movimento politico-social, de remotas origens historicas que visa,
em especial, limitar o poder arbitrario; a da imposi¢édo de que haja cartas constitucionais
escritas; o de indicacdo dos propdsitos mais latentes e atuais da funcédo das constituicdes
nas diversas sociedades, e, por fim; como a evolugdo histérico-constitucional de um
determinado Estado (2020, p. 72).

Considerando a riqueza doutrinaria do termo, na forma exposta supra, tomar-
se-a como base para a conceituacdo de Constitucionalismo, neste primeiro momento da
pesquisa, a sua acepcao de movimento politico-social que visa a limitacdo do poder
estatal.

Karl Lorwestein (1970, apud Lenza, 2020) identifica a génese do
constitucionalismo ja entre os povos hebreu e grego. Assim, o surgimento do
Constitucionalismo ocorre durante a Antiguidade classica, entre os hebreus, cujo
estabelecimento de um Estado teocratico atribuia aos profetas a fiscalizagdo do exercicio
do poder politico pelos governantes, tendo como referéncia os limites biblicos. Ainda no
periodo da Antiguidade, se destaca a experiéncia das Cidades-Estado gregas e o
exercicio da democracia direta, onde o poder politico era igualmente dividido entre os

cidadaos ativos.
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Na Idade Média, a Magna Carta, de 1215, é o referencial maior do
Constitucionalismo, o qual ressurge como movimento de conquistas de liberdades
individuais (Tavares, 2020).

No Constitucionalismo Moderno, houve a edi¢gao de importantes documentos
consagradores de direitos individuais, como o Petition of Rights, de 1628, o Habeas
Corpus Act, de 1679; o Bill of Rights, de 1689 (FERNANDES, 2017), estes oriundos do
constitucionalismo inglés. Ressalte-se que, a par dos retrocitados documentos, a divisdo
do poder também permeou, substancialmente, o Constitucionalismo Moderno, conforme
ensina André Ramos Tavares (2020, p. 83):

Sinteticamente, tem-se que o constitucionalismo moderno revela-se na ideia
basica de registrar por escrito o documento fundamental do povo. [...] Assim,
desde que haja uma divisdo do poder, o que fatalmente implicara sua limitagédo e

controle, estar-se-4 em harmonia com uma das principais exigéncias do
constitucionalismo.

Na trilha histérica da evolugdo do constitucionalismo, o Constitucionalismo
Contemporaneo denota uma ideia de “totalitarismo constitucional consectéario da nogao de
constituicdo programatica” (Bulos, 2007).

Em didatica explanagao, Pedro Lenza (Lenza, 2019) leciona que:

Fala-se em ‘totalitarismo constitucional’ na medida em que os textos sedimentam
um importante contetudo social, estabelecendo normas programaticas (metas a
serem atingidas pelo Estado, programas de governo) e realgando o sentido de
Constituicao dirigente defendido por Canotilho.

Trata-se de momento historico do constitucionalismo em que as balizas
dirigistas estabelecidas nas normas constitucionais programaticas permeiam, inclusive,
aquelas disposicdes constitucionais de eficacia imediata — como o direito a propriedade,
que é direito fundamental previsto ja no caput do art. 5° da Lei Maior, e especificado nos

seus incisos XXl e XXIIl —, assim o fazendo com o escopo de lhe alargar a eficacia social.

Exemplificando essa irradiacdo das normas constitucionais, notadamente aquelas
de conteudo programatico, pode-se citar o que a doutrina civilista (Farias, Netto,

Rosenvald, 2017) denomina “publicizacao do direito civil ou dirigismo contratual”:

[...] a constitucionalizagao do Direito Civil ndo afetou a natureza privada da norma
de Direito Civil. E o caso da propriedade que se mantém, a toda evidéncia, privada,
tendo, agora, de cumprir uma fungéo social, por conta do comando constitucional
(CF, art. 5°, XXII e XXIIl). Lado outro, & possivel detectar, na contemporaneidade
juridica, situagdes nas quais o legislador percebe a necessidade de interferéncia
estatal em determinadas rela¢des privadas, com o propdsito de garantir o equilibrio
e igualdade entre as partes, eliminando desigualdades faticas oriundas das
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diferentes posi¢cdes econdmicas das partes. Ou seja, penetra o Poder Publico em
uma relagdo eminentemente particular, para garantir a igualdade e o equilibrio entre
as partes, eliminando desigualdades faticas oriundas das diferentes posicdes
econdmicas das partes. E o exemplo da atuacdo das agéncias reguladoras que
estabelecem limites para o reajuste de pregos em determinadas relagbes privadas,
como nos contratos de planos de saude. Trata-se de um verdadeiro dirigismo
contratual por parte do Poder Publico. (grifo nosso).

A analise do totalitarismo constitucional, exemplificado com o dirigismo
contratual, € elucidativa do que a presente pesquisa objetiva: o Poder Publico age com
base na previsdo constitucional da “funcdo social da propriedade”; essa “funcao social”,
todavia, é conceito juridico indeterminado, a ser apreciado e aplicado, pelo Poder Publico,
no caso concreto. Assim, havendo conflito entre aquilo que o Poder Publico entende como
“funcdo social” e o que o particular entende como injusta limitacdo ao seu direito a

propriedade, sera o Poder Judiciario quem determinara, ao fim, a tese preponderante.

Tal ilacéo se faz com o desiderato de indicar, ja nesta propedéutica abordagem, a
complexidade da atuacdo do Poder Judiciario no contexto do constitucionalismo
contemporaneo. Decisdes judiciais que envolvem questdes juridicas mais sensiveis, como
aquelas referentes a conflitos entre direitos fundamentais — propriedade e funcéo social,
conforme exemplo doutrinario supra — podem resultar em efeito diverso daquilo que o
Poder Publico vislumbrava na sua atuagao administrativa e/ou legislativa, nisto residindo a

génese do denominado ativismo judicial.

1.1 Dos estudos classicos a aplicagao atual da separagao dos poderes

A Constituicdo Federal de 1988 aduz, em seu art. 2°, que “sdo poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo, e o Judiciario”.
Encontra-se expressamente positivado o principio da separagao dos poderes, que ostenta
natureza normativa de clausula pétrea em vista do disposto no art. 60, § 4°, inciso lll, da
Lei Maior.
Em uma analise adstrita aos trés primeiros artigos da Constituicdo Republicana de
1988, o supracitado artigo funciona tanto como pilar de sustentagdo do Estado
Democratico de Direito e da titularidade do poder do povo, tratados no artigo primeiro da
Constituicdo Republicana, como também como uma “via de acesso” para concretude
fatica das normas programaticas de que trata o artigo terceiro. Em suma, a separagao dos
poderes garante a manutencdo do Estado Democratico de Direito e possibilita, por meio

de um fracionamento institucional do Poder do Estado, a implementacdo n&do s6 das
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normas programaticas elencadas no artigo terceiro, mas de todas as normas de direitos
fundamentais que dormitam na Constituigéo.

A forma de separagcdo dos poderes conhecida é resultado do aperfeicoamento de
teorias que datam dos tempos dos fildsofos gregos. Com relagdo ao estudo de Aristoteles

sobre a matéria, leciona Aderson de Menezes (1992, p.246):

O sabio de Estagira, escrevendo que ha em todo governo trés partes das quais o
legislador sabio deve consultar o interesse e a conveniéncia particulares, disse
que a primeira, formada pelos cidaddos em geral, corpo deliberante e verdadeiro
soberano do Estado, delibera sobre o0s negdcios publicos, decidindo
soberanamente da guerra, da paz, da alianga, da ruptura dos tratados, promulga
as leis, pronuncia a sentenca de morte, o exilio, o confisco, examina as contas do
Estado; que a segunda, composta de magistrados, exerce a magistratura, com
funcdo de deliberar sobres certos assuntos, julgar e ordenar com autoridade
especial, além de encarregar-se das rendas e defesa do Estado; e que a terceira,
integrada por juizes, compreende tribunais que tém a seu cargo os julgamentos
para a aplicagao da justica.

A ideia de conter e dividir o poder estatal ndo € unanimidade entre os filésofos
e tedricos do Estado. Como exemplo dessa dissidéncia tedrica, podem-se citar Nicolau
Maquiavel, Jacques-Bénigne Bossuet, e Thomas Hobbes, tedricos do absolutismo
monarquico.

Maquiavel, em sua obra O Principe, defende a separacédo entre a moral e a
politica, vistas como esferas inconciliaveis, sendo as razées do Estado superiores a tudo;
para que o interesse do Estado seja efetivado, justifica-se a utilizacdo de artimanhas,
violéncia, e até mesmo politicas ardis. Na defesa do interesse do Estado, “os fins
justificam os meio”, célebre adagio associado a teoria de Maquiavel. Quanto ao Bispo
Jacques Bossuet, ha uma relacdo muito préxima entre o poder real e Deus, de forma que
as decisoOes reais seriam inspiradas por Deus e, conseqlentemente, acertadas, infaliveis.
O direito divino seria o fundamento e legitimagao do poder real. Thomas Hobbes, autor de
Leviata, defende que o Estado Absoluto era uma superacdo ao estado de natureza. A
sociedade tenderia ao caos e desarticulagdo em consequéncia do egoismo insito ao ser
humano. Para superar este caos do estado de natureza, os homens cederiam seus
direitos a um soberano, renunciando as suas liberdades individuais em prol da
sobrevivéncia social. (VICENTINO; DORIGO, 2001, p. 212-213).

Ja o pensador inglés John Locke contrapde-se ao pensamento de Hobbes:
para este ultimo, sem o estado civil a sobrevivéncia humana correria riscos, enquanto
Locke, em giro oposto, diz que o pacto social apenas solucionaria lacunas como a da

necessidade de um juiz comum. Hobbes foi o primeiro a teorizar um modelo

31



21

contratualista, e para ele, o poder era absoluto, indivisivel e irrevogavel. Na contramao
desta teoria, Locke defende a divisédo do poder para garantir a defesa do povo, o que viria
mais tarde a influenciar o pensamento de Montesquieu. A separagcao dos poderes toma
mais forma na filosofia de Locke, que contempla os Poderes Legislativo, Executivo e o
Poder Federativo. Nessa Separacdo de Poderes de Locke, o Poder Legislativo € o mais
importante, e ndo ha o Poder Judiciario, que viria a ser idealizado na obra de
Montesquieu. (CARVALHO, 2003, p. 29-42).

O estudo acerca da separagao dos poderes, como se observa, tem longeva
historia e muita conjectura teorizada. Das ideias primordiais da separagao dos poderes,
até sua negagao e consequente defesa da concentracdo do poder nas mé&os de um
soberano, seja pela vontade divina, seja por um pacto social, ha uma extensa bibliografia
a ser comentada, mas é com a obra de Charles-Louis de Secondat, o Bardo de
Montesquieu, que se consolida uma divisdo horizontal do Poder estatal. De fato, a teoria
da separacao dos Poderes ndo tem sua génese na obra de Montesquieu, mas sua obra
‘Do Espirito das Leis” é a referéncia imediata a separacdo dos poderes e, também, ao
constitucionalismo, pois muitos sdo os momentos da Historia relacionados a esta célebre
obra.

Montesquieu dividiu sua obra em “livros”, onde faz diversos estudos politicos e
sociais, mas é no Livro Xl| que esta contida a teoria da separagcao dos poderes. Inicia o

Capitulo VI do seu Livro XI preconizando (Montesquieu, 1979, p.148-149):

H4, em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o executivo das que
dependem do direito civil. Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo
tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as que estao feitas. Pelo segundo, faz
a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranga, previne
as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos individuos.
Chamaremos este ultimo o poder de julgar e, o outro, simplesmente o poder
executivo do Estado.

Em sua obra, Montesquieu adverte sobre a necessaria harmonia que deve
haver entre os Poderes constituidos. Ao relatar os riscos de um poder com mais
prerrogativas que o outro, o autor da obra atenta para o perigo que ha quando na mesma
pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder legislativo encontra-se jungido ao
executivo, ndo existindo liberdade e havendo o iminente risco de estabelecerem-se
apenas leis tirdnicas a seres executadas tiranicamente. Da mesma forma, estando o
Poder Judiciario ligado ao legislativo, o juiz tornar-se-ia legislador, sendo o poder sobre a

vida e a liberdade dos cidadaos exercido de forma arbitraria. Executivo e judiciario ligados
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tornariam o juiz capaz de atos de opressédo. Tudo estaria perdido se o mesmo homem ou
0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes.
Montesquieu ilustra sua ideia citando a Italia, onde os trés poderes, a época da
elaboragao de sua obra, eram reunidos, relatando que havia menos liberdade nas citadas
Republicas da Italia do que em algumas monarquias. (MONTESQUIEU, 1979, p.149).

A leitura do paragrafo supra leva a entender, em um primeiro momento, que
Montesquieu preconizava a ideia de total segregacdo dos poderes; entretanto, mais a
frente de sua obra, Montesquieu cita exemplos da influéncia e harmonia que deve haver
entre os poderes. O célebre autor acredita que haja a necessidade de um poder regulador
dos demais — ressalta-se aqui que Montesquieu reputava o poder de julgar, de algum
modo, nulo — e a parte do corpo legislativo composta de nobres poderia incumbir-se desta
ingeréncia. Este 6rgao regulador seria hereditario, 0 que ensejaria a utilizagao de técnicas
juridicas de prevencdo a desvios funcionais. Portanto, nas coisas que poderiam
corrompé-lo, como leis referentes a arrecadacdo de dinheiro, ele s6 tomaria parte na
legislagdo por sua faculdade de impedir, e ndo por sua faculdade de estatuir. Com esta
faculdade de impedir, o “6rgao regulador dos demais” poderia anular uma resolugao
tomada por qualquer outro, disto tomando forma o instituto do direito de veto. Preconiza
ainda que seja o Poder Executivo quem regulamente a convocagéo do legislativo, bem
como a duragao de suas assembleias, teorizando ainda acerca do direito de veto do
executivo sobre as normas do legislativo, pois, caso tal instituto ndo existisse, o poder
legislativo seria despético e findaria com os demais poderes. (MONTESQUIEU, 1979,
p.151-152).

Vé-se delineado, ja no Espirito das Leis, de Montesquieu, que os Poderes
devem ser separados para evitar o despotismo destes, mas a fiscalizagao destes entre si
€ essencial ao escorreito funcionamento. Na toada dessa fiscalizagao reciproca entre os
poderes constituidos, na busca de otimizar a realizagcdo do “bem comum”, Montesquieu
(1979, p.152) defende o direito/dever do Poder Legislativo em fiscalizar de que maneira
as leis promulgadas devem ser executadas.

A separacao dos poderes foi introduzida com grande rigor nas revolugcbes
americana e francesa, mas logo percebeu-se sua inviabilidade. A independéncia total dos
poderes constituidos pode causar uma autonomia que os desvirtuem da vontade politica
que deve informar toda a organizagao estatal. Advém, dai, a necessidade de coordenagao
entre eles, visando harmoniza-los e conté-los dentro da cadeia de fins aos quais o Estado

deve servir. Isto explica a realidade da divisdo flexivel das fungdes entre os érgdos
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correspondentes. Judiciario e Legislativo exercem fungdes administrativas, evidenciando-
se que os oOrgaos estatais ndo exercem apenas suas fungbes proprias, mas
desempenham também fungdes atipicas, ou seja, propria de outros érgéos. O esquema
inicial rigido foi substituido por outro onde cada poder, de certa forma, exercita as trés
fungdes juridicas do Estado, sendo um em carater prevalente e outro em carater
meramente subsidiario ou excepcional (BASTOS, 1990, p.301).

Também fazendo referéncia a separagao dos poderes em sua atual concepcéo,
ensina J.J Gomes Canotilho (1993, p.64):

garantia institucional da independéncia e seguranga pessoal do juiz; separagao
institucional entre legislativo e executivo; principio da reserva da lei em matéria da
liberdade e da propriedade; sistema de balango reciproco de poderes com o fim de
cooperacgao e controlo (checks and balances) (sic).

Corroborando o que ja fora exposto até agora, cita-se também as palavras do
Ministro da Corte Suprema Alexandre de Moraes (2006, p.377):

[...] O Direito Constitucional Contemporaneo, apesar de permanecer na tradicional
linha da idéia de Tripartigho dos Poderes, ja entende que esta formula, se
interpretada com rigidez, tornou-se inadequada para um Estado que assumiu a
missdo de fornecer a todo o seu povo o bem-estar, devendo, pois, separar as
fungbes estatais, dentro de um mecanismo de controles reciprocos, denominado
freios e contrapesos (checks and balances).

O sistema de separacado de poderes, consagrado em varias Constituicdes, foi
associado a ideia de Estado Democratico e deu origem a uma engenhosa constru¢ao
doutrinaria conhecida como sistema de freios e contrapesos. De acordo com esta teoria,
os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies: gerais e especiais. Os atos
gerais s6 podem ser praticados pelo Poder Legislativo, consistindo na emissao de regras
gerais e abstratas, ndo se sabendo, no momento de serem emitidas, sobre quem
exatamente elas incidirdo. Como o Poder Legislativo s6 pratica atos gerais, ndo atua
concretamente na vida social, assim nao dispondo de meios para cometer abusos de
poder para beneficiar ou prejudicar uma pessoa ou um grupo particular. Somente apos a
emissao da norma geral é que se abre a possibilidade de atuagdo do poder executivo, por
meio de atos especiais. O Poder Executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta
igualmente impossibilitado de agir discricionariamente, sendo limitado pelos atos gerais
emitidos pelo Poder Legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos poderes surge
a acéo fiscalizadora do Poder Judiciario (DALLARI, 2005, p.220-221).
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Diante da abalizada doutrina colacionada, entende-se que a separagdo dos
poderes é um instrumento fundamental para o controle do poder estatal. O Poder estatal,
uno por emanar todo do povo, € institucionalmente cindido para que os exercentes dos
Poderes instituidos n&o ajam além ou aquém da legitimante vontade do povo.

Em sua acepcdo moderna, a separagao dos poderes € permeada pela teoria
dos freios e contrapesos, desenvolvida nos Estados Unidos, e que vislumbra justamente a
independéncia harmdnica entre os poderes constituidos, evitando potenciais atuacoes
despoticas oriundas de uma desmedida autonomia, e visando o melhor funcionamento

destes na consecugado do bem comum visado pela sociedade.

1.2 Das atribuigdes constitucionais do Poder Judiciario

Exposta a doutrina da “separacao institucional” dos Poderes constituidos,
especificar-se-ao as atribuicbes do Poder Judiciario. A reparticdo das prerrogativas de
cada um dos Trés Poderes encontra supedaneo normativo na Lei Maior.

Compulsando a Constituicdo Federal, as atribuicdes do Poder Judiciario
encontram-se positivadas entre os artigos 92 ao 126. Inicialmente, convém mencionar os

o6rgaos que compdem o Judiciario, assim estabelecidos na Constituicao Federal:

Art. 92 — Sao 6rgaos do Poder Judiciario:

| — 0 Supremo Tribunal Federal

I-A — o Conselho Nacional de Justica

Il — o Superior Tribunal de Justica

[l — os Tribunais Regionais Federais e os Juizes Federais

V — os Tribunais e Juizes do Trabalho

V — os Tribunais e Juizes Eleitorais

VI — os Tribunais e Juizes Militares

VIl — os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territérios

Cada 6rgédo possui suas atribuicbes e limites estabelecidos
constitucionalmente, assim preconizados nos artigos que seguem ao dispositivo
supracitado, mas, como parte de um todo, possuem como atividade precipua a “funcao
jurisdicional”, e tal qual se depreende do ensinamento de José Afonso da Silva (2010,
p.553), “os 6rgaos do Poder Judiciario tém por fungdo compor conflitos de interesses em
cada caso concreto. Isso € o que se chama funcao jurisdicional ou simplesmente
jurisdigao”.

Gize-se, em bom alvedrio, que o Conselho Nacional de Justica, Orgdo do

Poder Judiciario instituido a partir da Emenda Constitucional n° 45/2004, inobstante sua
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premente relevancia, € um 6rgao correicional, sem funcao jurisdicional, cingindo-se seu
mister constitucional ao controle administrativo e financeiro do Judiciario.

Debrugando-se, doravante, sobre a fungéo tipica do Poder Judiciario, emerge a
necessidade de conceituar jurisdigéo.

Jurisdicdo € um conceito geral do direito, aplicavel a todos os ordenamentos
juridicos, ou, pelo menos, a um grande numero deles. A jurisdicdo € justamente a
instancia que realiza a funcéo de interpretar e aplicar, coativamente, as normas juridicas
de modo terminal, garantindo a certeza e a seguranga dos direitos de que carece a
sociedade para reproduzir-se na historia. Atividade indispensavel ao ordenamento
juridico, transforma proposigbes normativas abstratas e gerais em disciplina efetiva de
fatos concretos e reais. O art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 veda a
existéncia de atos, de qualquer natureza, imunes a censura jurisdicional, preceituando
que nenhuma lesdo ou ameacga de lesdo a direito pode ser excluida da apreciagado do
judiciario. Implicitamente, este dispositivo define a jurisdicao como fungao terminal
no processo de aplicagao do direito, ja que o judiciario € o complexo orgéanico a
que a Constituicdo atribui o verdadeiro exercicio da jurisdicao (ROCHA, 1995, p. 18-
25. Grifo nosso).

Conclui-se, inicialmente, que a funcao primordial do Poder Judiciario € a
jurisdigao, mas tal fungdo nao é exclusiva do referido Poder, bem como este n&do tem sua
atividade adstrita a atividade jurisdicional. Em fungdes atipicas, e estritamente nas
hipéteses tragadas pelo legislador constituinte, o Judiciario também legisla e administra,
citando-se como exemplos as disposi¢cdes preconizadas no arts. 93, caput, e 99, da
Constituicdo Republicana de 1988. Do mesmo modo, o Poder Judiciario ndo exerce a
jurisdigao com exclusividade, de forma que se observa, na pratica, a concretude da teoria
dos freios e contrapesos no Ordenamento Juridico patrio.

Um eminente exemplo da jurisdigdo exercida pelo Poder Legislativo encontra-
se positivado nos arts. 51, inciso |, e 52, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988: pelo
primeiro dispositivo, a Camara dos Deputados autoriza a instauragao de processo contra
o Presidente da Republica, Vice-Presidente e Ministros de Estado, e a segunda norma
confere ao Senado Federal a competéncia para processar e julgar, dentre outras
autoridades, o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de
Responsabilidade. O Poder Executivo, por sua vez, exerce atividade jurisdicional atipica

na seara do “contencioso administrativo”.

36



26

Mencionada a atribuicdo precipua do Poder Judiciario, que € a jurisdicdo, bem
como suas atividades excepcionais em legislar e administrar, cuida-se, na sequéncia, da
atribuicdo do Poder Judiciario a que este trabalho mais se direciona, que é a da
efetivagdo dos direitos constitucionalmente garantidos na Constituigdo Federal no
exercicio de sua fungao jurisdicional tipica.

O Poder Judiciario, uma vez acionado para apreciar eventual lesdo ou ameacga
a direito dos cidadaos frente ao Poder Publico, tem o dever de decidir a crise juridica do
caso concreto, e essa atuagao na seara da jurisdi¢ao constitucional vem, gradativamente,
revelando uma sensivel preponderancia institucional do Judiciario sobre os demais
Poderes Constituidos.

A inércia do Poder Publico ja seria motivo suficiente para se chegar ao objetivo
principal desta pesquisa monografica, que €& a andlise da harmonia da jurisdicdo
constitucional do Poder Judiciario frente aos demais Poderes constituidos, mas este

estudo sera melhor trabalhado na ultima parte da pesquisa.

Por enquanto, para se chegar ao motivo que vem levando o Judiciario a
adocdo de uma praxis mais politizada, sera utilizada como centro de debates a propria
atribuicdo constitucional do exercicio da jurisdigo.

O judiciario é o terceiro dos poderes na licdo classica de Montesquieu, e
teoricamente ndo possuiria a importancia politica dos demais poderes, mas ocupa um
lugar de destaque com relagdo aos demais quando se analisa sua atuacédo na tutela de
direitos individuais e sociais do povo. Nos paises que adotam o sistema da jurisdi¢gdo una,
como o Brasil — diversamente do que ocorre nos paises onde vige um contencioso
administrativo que atribui a Administracado a funcdo de processar e julgar lides entre a
Fazenda Publica e os administrados, também denominado pela doutrina como sistema
“dualista” de jurisdigdo —, onde toda a fungéao jurisdicional, ressalvadas poucas excecgoes,
esta sob o palio do Poder Judiciario, sobressai a importancia do terceiro poder, a quem é
confiada a tutela dos direitos subjetivos até mesmo contra o Poder Publico, e que tem a
funcdo de efetivar os direitos e garantias individuais, abstratamente inscritos na
Constituicdo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO; 2005, p. 165-167).

Da abalizada doutrina citada, observa-se que o Poder Judiciario, embora nao
tenha substancialmente fungao politica, finda por ser o Poder que garante ao povo, ao
exercer sua funcao jurisdicional tipica, a fruigdo dos direitos individuais e politicos dos

cidadaos.
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llustrado-se a afirmagcdo com um caso concreto, a analise do marco temporal
referente a demarcacdo das terras indigenas encontra-se sob analise do Supremo
Tribunal Federal. Trata-se de questao que ostenta exponencial relevancia juridica e social,
inerente ao direito dos povos indigenas, e cuja apreciacdo incumbe unicamente ao Orgéo
guardidao da Constituicido Federal. Dito em sintese: os demais Poderes constituidos
atuardo em conformidade com o que a Suprema Corte decidir sobre o marco temporal da
demarcacao das terras indigenas.

Da inafastabilidade jurisdicional, a qual o judiciario tem como fungao primordial,
a defesa da propria Constituicdo, observa-se o mister verdadeiramente politico do
exercicio da atividade jurisdicional.

Sem olvidar o déficit de legitimidade popular do Poder Judiciario, cujos agentes
nao sao diretamente escolhidos pelo povo, a desidia funcional dos demais Poderes
constituidos tem direcionado o povo a buscar, na via jurisdicional, meios concretos de
fruicdo de direitos e garantias constitucionalmente previstos.

Apresenta-se, assim, um movimento de “democracia reativa”, cuja participagcao
popular, via acionamento do Poder Judiciario, revela a reagcé&o do povo, titular do Poder, a
inércia dos Poderes constituidos na condugao das politicas publicas. Na conjuntura posta,
que alberga o exercicio da jurisdigdo constitucional ante a inércia dos demais Poderes,
observa-se que o Poder Judiciario sai da inicial condicdo de Poder deficitario de
legitimidade popular para uma situagao de protagonismo institucional.

Entrementes, o exercicio da jurisdi¢ao, atribuicdo precipua do Poder Judiciario,
transcende o sistema juridico e alcanga, também, o sistema politico, mormente quando se

esta diante de uma atuagao desidiosa dos demais Poderes constituidos.
1.3 Da independéncia e harmonia do Poder Judiciario com os demais poderes

ApOs a abordagem acerca da separagao dos poderes e das atribui¢gdes do judi-
ciario, analisam-se os aspectos faticos e legais da independéncia e harmonia deste poder
com os demais poderes. Ao trazer em seu texto as atribuigdes de cada um dos poderes, a
Constituicao também traz as formas de controle de cada um dos poderes, para que estes
funcionem sem excessos e haja um equilibrio funcional entre eles, uma vez que o poder
do Estado é uno, e a separacao dos poderes seria, na pratica, apenas uma divisao funcio-

nal das incumbéncias estatais.
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O Poder Judiciario, para exercer sua fungao jurisdicional com a devida
presteza, necessita de garantias e autonomias em relacdo aos demais poderes. Mas,
além de garantias que propiciem sua autonomia, a Constituicdo também trouxe formas de
controle das atividades do Poder Judiciario: ao mesmo tempo que este fiscaliza,
exercendo a jurisdicdo, a legalidade dos atos realizados pelos demais poderes, legislativo
e executivo também sdo incumbidos da prerrogativa de fiscalizar o judiciario, em
homenagem a comentada teoria dos freios e contrapesos.

As garantias do Poder Judiciario destinam-se a emprestar a conformagdo de
independéncia que a ordem constitucional pretende outorgar a atividade judicial. Cabe ao
judiciario o ultimo controle da atividade estatal, seja esta implementada por ato da
Administracdo ou do préprio Poder Legislativo. A Constituicao de 1988 dotou os tribunais,
entdo, de um poder de autogoverno consistente na eleicdo de seus 6rgaos diretivos,
elaboracdo de regimentos internos, autonomia administrativa e financeira, e provimento
dos cargos de magistrados, dentre outras atribuicdes. Sua organizagdo deve ser
disciplinada pelo Estatuto da Magistratura, estabelecida por lei complementar, por
iniciativa do Supremo Tribunal Federal e observando os principios previstos na propria
Constituicdo. Aos magistrados, a Constituigdo trouxe trés importantes garantias:
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. Pela primeira garantia, o
magistrado sé perde seu cargo mediante sentenca judicial transitada em julgado; a
inamovibilidade garante que o juiz n&o seja removido do cargo ex officio, bem como nao
seja afastado da apreciagdo de um dado caso ou de determinado processo, sendo
possivel a remogao apenas se houver interesse publico e mediante decisdo da maioria
absoluta do respectivo Tribunal ou do Conselho Nacional de Justica; e, por fim, a
irredutibilidade de vencimentos assegura a independéncia dos magistrados, vetando
qualquer decisao legislativa com o intuito de afetar os subsidios pagos aos magistrados
(MENDES; COELHO; BRANCO; 2009, p. 974-978).

Ao mesmo tempo que garante a autonomia funcional do Poder Judiciario, a
Constituicdo traz formas de controle externo desse poder. Contemplando a reciprocidade
de controles, a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
das unidades administrativas do Poder Judiciario devera ser realizada pelo Poder
Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas, no ambito nacional. Além disso, a
escolha e investidura da cupula do Poder Judiciario sofrem rigoroso controle por parte dos
Poderes Executivo e Legislativo. No caso dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,

estes sdo nomeados pelo Presidente da Republica depois de aprovada a escolha pela
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maioria absoluta do Senado Federal. Esses mesmos Ministros poderao ser processados e
julgados pelo Senado Federal nos crimes de responsabilidade. Evidencia-se, portanto, a
ingeréncia dos demais poderes com relagdo ao Poder Judiciario, tudo em conformidade
com a Constituicdo Federal de 1988 (MORAES, 2007, p. 486).

Além das disposi¢des constitucionais que versam sobre a autonomia e controle
do Poder Judiciario, é pertinente tecer um comentario que coaduna com o tema desta
pesquisa: o Projeto de Emenda Constitucional n® 03/2011, arquivado apenas em razéo do
término da legislatura em que fora proposta, na forma do art. 105, do Regimento Interno
da Camara dos Deputados.

Disponivel no sitio virtual da Camara dos Deputados (2023, on line), a “ementa”
do referido Projeto de Emenda aduz a nova redagéo a ser dada ao inciso V do art. 49 da
Constituicao Federal, onde se “estabelece a competéncia do Congresso Nacional para
sustar os atos normativos dos outros poderes que exorbitem do poder regulamentar ou
dos limites de delegacdo legislativa’. O autor da referida PEC, Deputado Nazareno
Fonteles, faz mencao ao art. 49, caput e inciso V, da Constituicdo, que autoriza
expressamente a competéncia do Poder Legislativo em sustar atos do Poder Executivo
que excedam o poder regulamentar ou os limites da delegacgao legislativa. Dessa forma, o
Deputado intenta exercer o mesmo controle sobre atos do Poder Judiciario, sob o
argumento de equilibrio entre os Trés Poderes.

Em seu tramite, a PEC 03/2011 chegou a ser aprovada pela Comissao de
Constituicao e Justica da Camara dos Deputados, somente vindo a ser arquivada, repise-
se, em razao do término daquela legislatura.

Na mesma toada, citem-se o tramite da PEC 155/2015, de autoria do Deputado
Marco Feliciano, bem como a iniciativa do Senador Marcos Rogério (2023, on line) em
recolher assinaturas no Senado Federal que propiciem o tramite de mais um Projeto de
Emenda a Constituicdo no sentido de atribuir ao Poder Legislativo o poder de sustar atos
do Poder Judiciario.

Se alguma das Propostas de Emenda a Constituicdo vier a positivar-se no
ordenamento juridico patrio, esta também ndo restaria imune ao controle de
constitucionalidade exercido pelo judiciario, perfazendo-se entdo um formato de
sobreposicao deste no “controle do poder pelo poder’. Ao Poder Judiciario incumbiria a
analise da constitucionalidade da arvorada Emenda a Constituicdo, de forma que, no caso
concreto, quem daria o ultimato juridico sobre a validade da atuagéo do poder constituinte

reformador seria o préprio Poder ao qual se visa sustar eventuais atos exorbitantes.
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Pertinente a atuagdo harménica com o Poder Executivo, os magistrados
componentes do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiga, Tribunal
Superior do Trabalho e Superior Tribunal Militar sdo nomeados pelo Presidente da
Republica, consoante previsdes dispostas nos arts. 101, paragrafo unico, 104, paragrafo
unico, 111-A e 123, respectivamente, da Constituicdo Republicana.

A participagdo do Executivo se da, também, na nomeacédo de parcela dos
Conselheiros que compdéem o Conselho Nacional de Justica e dos Magistrados do
Tribunal Superior Eleitoral, conforme arts. 103-B, § 2°, e 119, inciso Il, da Lei Maior.

Depreende-se, do teor das normas constitucionais que preconizam a
composi¢ao dos orgaos de cupula do Poder Judiciario, a pretensdo do poder constituinte
originario em oxigenar de legitimidade popular o Poder que tem como fungao tipica aplicar
o direito ao caso concreto. Assim, um representante eleito — o Presidente da Republica —,
agindo, em tese, na fidedigna representagado dos anseios do povo, nomeia os magistrados
das Cortes Superiores do Poder Judiciario e espraia, sobre este, a legitimidade oriunda do
voto do cidadao.

Da situagao exposta, delineia-se o dinamismo que ha na autonomia e harmonia
dos trés poderes. Mesmo havendo previsbes constitucionais de autonomia e controle
externo entre estes, o viés politico que permeia esses trés poderes da azo a criagao de
novos dispositivos que versem sobre a congruéncia funcional do Executivo, Legislativo, e
Judiciario.

Tratando da independéncia harmdnica do Poder Judiciario com os demais Poderes

constituidos, aduz André Ramos Tavares (2020, p. 1.192/1.193) leciona:

No declarar o Direito devera, preliminarmente, defender a Constituicdo, inclusive
contra as leis editadas em desrespeito a ela [...] Declarar o Direito é declara-lo
tendo como justa medida a Constituicdo [...] Reconhece-se hoje, ademais, ao
Judiciario a tarefa (poder) de controlar os demais poderes do Estado, podendo-se
falar, assim, de uma fungéo de controle, inclusive tendo como parédmetro maximo a
Constituigao.

Em arremate, tratando de forma sucinta sobre o protagonismo que o Poder,
ao qual incumbe dizer o direito no caso concreto, tem sobre os demais, leciona Otto
Bachof (apud Tavares, p. 1.193) que o “aumento da fungdo de controle significa um
incremento acentuado do poder do juiz e, necessariamente, uma diminui¢do proporcional
do poder do Legislativo e do Executivo. Esse fato é indiscutivel”.

E dizer: o complexo organismo social denominado Estado, em sua

formatagdo Estado Democratico de Direito, deve pautar seus atos ndo apenas em
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conformidade a Lei formal, mas principalmente a Constituicdo. Conforme visto, a prépria
Lei — baliza abstrata e genérica da atuagdo do Poder Publico — deve coadunar,
hierarquicamente, aos vetores normativos preconizados na Constituicdo, e, assim, o
Poder incumbido de guardar os mandamentos constitucionais exerce uma elevada

ingeréncia sobre os atos dos demais Poderes constituidos.

1.4 A evolugao histérico-juridica do constitucionalismo e a expansao da jurisdigao
constitucional

Em linhas introdutérias deste topico, impende remontar a prefacial mencao que
se fez acerca da relagdo do individuo com o organismo social “Estado”. A Teoria da
Separacgao dos Poderes exsurge, nessa senda, de produgdes tedricas de tratadistas que
vislumbravam desenvolver técnicas juridicas e politicas de conten¢ao do poder estatal.

O movimento social que intenta a limitagdo do Poder estatal apresenta-se,
conforme a doutrina de André Ramos Tavares (2020, p. 72), como uma das acepg¢des do
polissémico termo “constitucionalismo”. Assim, apresentou-se na pesquisa ©
entrelacamento que ha entre o constitucionalismo e as teorias acerca da Separagao dos
Poderes.

A pesquisa aborda, doravante, o “constitucionalismo” em uma dupla acepcéo,
fazendo uma justaposicdo dos sentidos de “movimento de evolugdo histérico-
constitucional de um Estado”, com o da “busca pela limitacdo do poder arbitrario”
(Tavares, 2020, p. 72), contextualizando-0 a expansao da jurisdicao constitucional e ao
protagonismo do Poder Judiciario no Estado Constitucional de Direito.

O constitucionalista Bernardo Gongalves (2017, p. 29/30), com lastro na
concepgao sociolégica de Constituigdo desenvolvida por Ferdinand Lassalle, alude a
existéncia da Constituicdo em todas as épocas e em todos os lugares. Explana a teoria a
partir do questionamento “[...] quais as matérias fundamentais (fundantes, basilares) para
que consigamos enxergar determinadas comunidades (sociedades ou Estados)?”.

Aponta o proeminente autor trés elementos passiveis de responder ao
questionamento:

a. ldentidade: nocado de pertencimento do individuo aquele todo que compde
uma determinada sociedade, hodiernamente juridicizado como a Nacionalidade de um

individuo);
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b. Organizacdo social: estruturagcdo da titularidade e exercicio do poder, a
forma como se da a reprodugdo social nessa linha estruturante, e singularidade
organizacional que a diferencia de demais sociedades;

c. Valores subjacentes: regras de “dever-ser” pre-constituidas, frutos de um
processo historico indutivo de uma consciéncia individual-coletiva sobre 0 que se pode e o
que nao se pode fazer naquela sociedade.

Sobre a onipresenca juridica da Constituicdo nas sociedades, o autor arremata
sua doutrina com um esmerado silogismo: a conjugacao dos trés elementos acima indica
a formagao de organismos sociais e politicos denominados Estados; se eles existem,
foram, entdo, constituidos; e a Constituicao €&, portanto, remontando ao pensamento
aristotélico, o resultado desta forma de ser de uma coletividade.

Assim se compreende, portanto, que o constitucionalismo, visto como
‘evolugao histérico-constitucional”, perpassa toda a histéria do ajuntamento social
humano, desde as primevas coletividades até as complexas estruturas sociais, juridicas e
politicas subjacentes ao moderno conceito de Estado.

Conforme previamente explanado nas linhas introdutérias do capitulo prefacial
desta pesquisa, e corroborando a tese suso aludida da presenca da Constituicdo em
todos as épocas e lugares de ajuntamentos humanos, a doutrina constitucionalista
(Lenza, p. 102/108) indica a existéncia de instrumentos juridicos voltados a limitagdo do
poder governamental desde as sociedades da Antiguidade historica.

Observa-se, ainda, que constitucionalismo perpassa a historia da humanidade
em uma linha ascendente de eficacia. Os timidos meios de limitagdo do poder, ja
presentes desde as civilizagdes da Antiguidade histérica, abrem espacgo para o gradativo
burilamento tedrico do constitucionalismo.

O poder estatal, antes exercido como expressdo da vontade pessoal do
soberano, passa a ser submetido ao que prescreve a Lei. A Lei, elaborada pelos pares
sociais eleitos como representantes do povo, se apresenta, nesse momento, como fonte
primeira e exclusiva do Direito. Formatava-se, neste momento historico-constitucional, o
Estado Legalista, no qual o Judiciario teve sua fungao jurisdicional limitada a mecanicista
atividade de aplicar, ao caso concreto, a exata prescrigdo legal, sem espago para
interpretacéo ou atividade que inovasse o Direito positivado. (TAVARES, 2020, p. 94 a
100).

A atividade legislativa, contudo, ndo é capaz de pacificar, abstratamente, a

larga complexidade das relagdes sociais. Ainda que considerando um determinado corpo
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de Leis imbuido de legitimidade popular, as lacunas no ordenamento juridico e a prépria
dindmica das relagdes sociais indicam fortemente que o Direito ndo poder ter uma fonte
normativa unica.

Acerca do momento histérico de transigdo do Estado Legalista para o Estado
Constitucional de Direito, leciona com maestria o constitucionalista Daniel Sarmento
(2009, online):

Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no velho continente uma cultura juridica
essencialmente legicéntrica, que tratava a lei editada pelo parlamento como a
fonte principal - quase como a fonte exclusiva - do Direito, e ndo atribuia forga
normativa as constituicbes. Estas eram vistas basicamente como programas
politicos que deveriam inspirar a atuagédo do legislador, mas que ndo podiam ser
invocados perante o Judiciario, na defesa de direitos. Os direitos fundamentais
valiam apenas na medida em que fossem protegidos pelas leis, e nao
envolviam, em geral, garantias contra o arbitrio ou descaso das maiorias
politicas instaladas nos parlamentos. Alias, durante a maior parte do tempo, as
maiorias parlamentares nem mesmo representavam todo o povo, ja que o sufragio
universal sé foi conquistado no curso do século XX. Depois da Segunda Guerra,
na Alemanha e na ltalia, e algumas décadas mais tarde, apds o fim de ditaduras
de direita, na Espanha e em Portugal, assistiu-se a uma mudanga significativa
deste quadro. A percepgdo de que as maiorias politicas podem perpetrar ou
acumpliciar-se com a barbarie, como ocorrera no nazismo alemao, levou as
novas constituicées a criarem ou fortalecerem a jurisdicao constitucional,
instituindo mecanismos potentes de protecdo dos direitos fundamentais
mesmo em face do legislador. Sob esta perspectiva, a concep¢ao de
Constituicdo na Europa aproximou-se daquela existente nos Estados
Unidos, onde, desde os primérdios do constitucionalismo, entende-se que a
Constituicdo é auténtica norma juridica, que limita o exercicio do Poder
Legislativo e pode justificar a invalidagao de leis|[...] (grifos nossos).

Nessa moldura historica, abordada com clareza solar na suso parafraseada
doutrina, paises europeus como Alemanha, Italia, Espanha e Portugal mitigaram sua
anterior perspectiva juridica legicéntrica e se aproximaram da concepgao
constitucionalista adotada nos Estados Unidos da América’.

Assim, as normas juridicas elaboradas pelo Poder Legislativo — vistas, até
entdo, como fonte primordial e quase exclusiva do Direito — passam a ser conformadas
pelas balizas tracadas na norma fundamental do Ordenamento Juridico: a Constitui¢ao.

Da doutrina em estudo, importante gizar, ainda, que as constituicbes europeias
diferiram da Constituicdo estado-unidense quanto a extensao do seu conteudo. Isso

porqué a Carta Politica dos Estados Unidos, de sintética extensio, ateve-se a formatar os

1 Conforme explana Bernardo Gongalves (2017, p. 33), é possivel extrair, do emblematico caso “Marbury x
Madison”, duas premissas que ainda hoje norteiam a Teoria da Constituigdo: a da supralegalidade das
normas constitucionais sobre o ordenamento ordinario, mesmo com relagdo aquelas normas que lhe forem
cronologicamente posteriores, e a da defesa da supremacia da Constituigdo sobre todo o0 0 ordenamento
sendo feita, em regra, pelo Poder Judiciario.
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contornos basicos da organizacado do Estado e prever apenas alguns direitos individuais,
enquanto que as Constituicdes europeias posteriores ao término da 22 Guerra Mundial,
imbuidas de forte conteudo axiolégico, trataram de demais temas, como familia, relagoes
de trabalho, e economia. Entrementes, a conjuncdo da for¢ga normativa atribuida as
Constitui¢des, do seu protagonismo no Ordenamento Juridico, da previsao de um extenso
rol de direitos fundamentais nas cartas politicas europeias pos 22 Guerra Mundial, e da
tecitura semantica aberta das normas constitucionais mais relevantes, resultaram na
hipertrofia da relevancia politica do Poder Judiciario (SARMENTO, 2009, ONLINE).

Desvela-se, nesse contexto, o tracejo juridico do movimento constitucionalista
denominado “neoconstitucionalismo”. Tratando do neoconstitucionalismo, aduz Pedro
Lenza (2019, p. 113):

Visa-se, dentro dessa nova realidade, n&o mais apenas atrelar o
constitucionalismo a ideia de limitagdo do poder politico, mas, acima de tudo,
busca-se a eficacia da Constituicdo, deixando o texto de ter um carater
meramente retérico e passando a ser mais efetivo, sobretudo diante da
expectativa de concretizagao dos direitos fundamentais. (grifo nosso).

Em referencial doutrina, contextualizando a transi¢do do Estado Legalista para
o Estado Constitucional de Direito, Luis Roberto Barroso apresenta os canones do

denominado “neoconstitucionalismo”:

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI, aproximou a lei
da razao e transformou-se na filosofia natural do Direito. Fundado na crenca em
principios de justica universalmente validos, foi o combustivel das revolugdes
liberais e chegou ao apogeu com as Constituigbes escritas e as codificagdes.
Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural foi empurrado para a
margem da histéria pela ascenséo do positivismo juridico, no final do século XIX.
Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei,
afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e dominou o
pensamento juridico da primeira metade do século XX. Sua decadéncia é
emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na
Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a protecao da legalidade. Ao
fim da 22 Guerra, a ética e os valores comegam a retornar ao Direito. [...] O
neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepc¢ao aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas no
Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados,
(i) como marco histoérico, a formagao do Estado constitucional de direito,
cuja consolidacdao se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii)
como marco filosoéfico, o pdés-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximagdo entre Direito e ética; e (iii) como marco
teérico, o conjunto de mudancas que incluem a for¢ga normativa da
Constituicdo, a expansao da jurisdigdao constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmatica da interpretagao constitucional. Desse conjunto de
fendbmenos resultou um processo extenso e profundo de
constitucionalizagao do Direito (grifo nosso).
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O excerto suso transcrito apresenta a transformacao ocorrida no Estado na
conjuntura do “Neoconstitucionalismo”, impulsionado no periodo posterior ao término da
22 Guerra Mundial — marco histérico; a superacao da anterior imiscibilidade dos conceitos
jusnaturalistas e juspositivistas do Direito, cedendo lugar a reaproximagao do positivismo
juridico com a moral e a ética — marco filosofico; e, dentro da Teoria do Direito,
apresentam-se como marcos tedricos do neoconstitucionalismo o reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo, o desenvolvimento de uma nova dogmatica da

interpretacao constitucional, e a expansao da jurisdi¢ao constitucional (op. cit).

Observa-se, assim, que a forca normativa atribuida as Cartas Constitucionais
posteriores ao término da 22 Guerra Mundial, e a necessaria protecdo aos direitos
fundamentais do povo inclusive em face do Poder Legislativo, ensejaram um
protagonismo institucional do Poder Judiciario frente aos demais Poderes instituidos,
mormente no que pertine a notdria expansao da jurisdicdo constitucional.

Nesse sentido, preconiza Daniel Sarmento (2009, online):

No neoconstitucionalismo, a leitura classica do principio da separagéo de poderes,
que impunha limites rigidos a atuacao do Poder Judiciario, cede espago a outras
visbes mais favoraveis ao ativismo judicial em defesa dos valores constitucionais.
No lugar de concepgbes estritamente majoritarias do principio democratico, sao
endossadas teorias de democracia mais substantivas, que legitimam amplas
restricdes aos poderes do legislador em nome dos direitos fundamentais e da
protecdo das minorias, e possibilitem a sua fiscalizagédo por juizes nao eleitos. E ao
invés de uma teoria das fontes do Direito focada no cédigo e na lei formal, enfatiza-
se a centralidade da Constituicdo no ordenamento, a ubigliidade da sua influéncia
na ordem juridica, e o papel criativo da jurisprudéncia.

Sendo a Constituicdo a baliza normativa da atuacdo do Poder Publico,
incumbiu-se ao Poder Judiciario, como regra, dar a ultima palavra sobre a legitimidade da
atuagdo dos representantes do povo nos Poderes Executivo e Legislativo,
consubstanciando-se tanto a expansdo da jurisdigdo constitucional no ordenamento
juridico patrio como também um novo paradigma de acepg¢ao da doutrina da Separagao

dos Poderes.

Em digresséo final do assunto tratado neste capitulo prefacial, observou-se
que, sob a perspectiva historica do constitucionalismo, os complexos organismos sociais
denominados Estados tiveram pujantes transformagdes em suas estruturas politicas e
juridicas, culminando no movimento conceituado como “neoconstitucionalismo”. Nessa

toada neoconstitucionalista, a independéncia harménica entre os Poderes instituidos

46



36

também teve relevantes modificacbes, destacando-se, na primeira parte desta pesquisa, a

transicdo do Estado Legicéntrico para o Estado Constitucional de Direito.

Cuida-se, no capitulo posterior, sobre os aspectos tedricos das normas
constitucionais, com especial relevo a hermenéutica juridica no contexto do

neoconstitucionalismo.
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2. DA EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS NO CON-
TEXTO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Ao estudar de forma aprofundada o ordenamento juridico, é necessario que se
estabelegam conceitos e critérios basicos sobre as normas juridicas, bem como um
“confronto” entre estas e as normas de natureza ética e moral, pois embora estas nao se
encontrem positivadas como lei, podem vir a manifestar um fato ou um costume e que
venha a ser juridicamente positivada como norma juridica.

Nesta confrontagdo entre norma moral e norma juridica, encontra-se o
dinamismo do direito, pois € cedico que o Poder Legislativo jamais exaurira todos os
anseios de uma sociedade por meio de leis, pois os préoprios anseios do povo mudam
conforme o tempo, sdo sujeitos as influéncias culturais proprias e estrangeiras, e a norma
juridica que hoje regulamenta determinado bem juridico de forma eficaz pode nao
representar, amanha, os anseios de uma sociedade.

Ao buscar o conceito da palavra norma, ja se evidencia sua estreita ligacao,
mesmo de forma genérica, com o conceito de lei. O Dicionario Brasileiro Globo
(FERNANDES:; LUFT; GUIMARAES, 1993) conceitua a palavra norma como (grifo nosso)
‘regra; preceito; modelo; lei; método [...]", e tal conceito explica a associagao imediata que
se faz entre norma e lei. Se o proprio Iéxico patrio ja traz os dois vocabulos, norma e lei,
como sindnimos, ficou a cargo dos juristas examinar os pormenores que diferenciam
norma moral e norma juridica. A rigor, até mesmo norma juridica e lei possuem diferencas,
conforme ver-se-a mais adiante.

E fato que tanto a norma moral quanto a norma juridica possuem uma base
ética. A doutrina busca diversos conceitos para diferencia-las, mas a real distingdo que ha
entre elas esta no autorizamento, pois embora todas as normas sejam imperativas porque
fixam as diretrizes da conduta humana, sé a juridica é autorizante, posto que € a Unica
que oferece ao sujeito que tem um direito lesado a faculdade de exigir seu cumprimento e
a reparagao do mal sofrido. Observa-se, entdo, o carater bilateral da norma juridica, pois
dirige-se a dois sujeitos: de um lado, impde dever a determinada pessoa, e de outro,
autoriza o lesado a exigir este dever. Ja as demais normas s&o unilaterais, pois embora
imponham deveres, ndo autorizam ninguém a empregar coagao para obter o cumprimento
delas. Entretanto, € imperioso ressaltar que embora se faga esta distincdo entre norma
moral e juridica, ndo ha como seccionar completamente os conceitos, visto que as

normas juridicas sao, também, normas morais (DINIZ, 2006, p. 382-285).

48



38

Acerca do conceito especifico das normas juridicas, aduz Paulo Nader (2004,
p.81, grifo original) “que sdo padrdées de conduta social impostos pelo Estado, para que
seja possivel a convivéncia dos homens em sociedade [...] Em sintese, norma juridica € a
conduta exigida ou o modelo imposto de organizagdo social”. Mais adiante, o doutrinador
chama a atencao do leitor para a distingdo entre norma juridica e lei, pois esta ultima “é
apenas uma das formas de expressdo das normas, que se manifestam também pelo
Direito costumeiro e, em alguns paises, pela jurisprudéncia”.

As normas juridicas nao se apresentam na vida social sob uma forma unica. Ha
diferencas formais e substanciais entre estas normas: tratando-se de normas de direito
publico, podem ser citadas como exemplos as normas de direito constitucional e
administrativo, e no ambito do direito privado, ha normas de direito civil e empresarial,
dentre outras (GUSMAO, 1962, p.133).

As normas juridicas, de acordo com sua aplicabilidade, receberiam a seguinte
classificagdo: normas de eficacia absoluta, que seriam inatingiveis, ndo podendo ser
prejudicadas nem mesmo pelo poder constituinte derivado, normas de eficacia plena,
que trazem elementos suficientes para produzir efeitos imediatamente, mas suscetiveis
de emenda constitucional, normas de eficacia relativa restringivel, que possuem
aplicabilidade imediata, mas podem ter seu alcance restringido pela atividade legislativa, e
as normas de eficacia relativa complementavel, que demandam normas posteriores
para que possam produzir efeitos (DINIZ, 2006, p.391).

Todas essas normas juridicas, seja qual for a forma em que se apresentem,
sdo partes constitutivas do ordenamento juridico. Diferenciando o ordenamento juridico de
um “sistema de leis”, e ressaltando sua amplitude, aduz Miguel Reale (2007, p. 191) que o
ordenamento compreende “[...] as fontes de direitos e todos os seus conteudos e
projecdes: €, pois, o sistema das normas em sua concreta realizagdo, abrangendo tanto
as regras explicitas como as elaboradas para suprir as lacunas do sistema”.

Sobre o ordenamento juridico, Norberto Bobbio atenta para o fato de as
normas juridicas nao existirem de forma isolada, mas em um contexto normativo com
relacdes particulares entre elas, o qual o jurista define como “ordenamento”. Lecionando
que “ordenamento juridico (como todo sistema juridico) € um conjunto de normas”, o
doutrinador atenta para a pluralidade de normas que compdéem o ordenamento. Essa
pluralidade, tipica de “ordenamentos juridicos complexos”?, derivados de uma fonte so,

mas que nao condizem com a experiéncia juridica e histérica observada —, deve-se ao

2 Além desse, o autor ressalta a existéncia de “ordenamentos juridicos simples”.
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fato das normas nao derivarem de uma unica fonte. A complexidade do ordenamento
juridico € consequéncia, portanto, da grande demanda normativa de uma sociedade,
sendo impossivel para um 6rgao ou poder, sozinho, satisfazé-la (BOBBIO, 1999, p. 19-
38).

O jurista austriaco Hans Kelsen, ao debrucgar-se sobre a “Dindmica Juridica”
em sua obra Teoria Pura do Direito, preleciona a existéncia de uma “estrutura escalonada
da ordem juridica”. De acordo com essa estrutura, a Constituicdo estaria no topo da
ordem juridica, trazendo-a como norma fundamental que funciona como supedéaneo de
validade para as demais. O ordenamento € composto por normas hierarquicamente
escalonadas, fundamentadas na Constituicdo. Nos Estados Modernos, as Constituicdes
instituem 6rgaos legislativos para elaborarem normas gerais a serem aplicadas pelos
tribunais e autoridades administrativas, bem como pode instituir um fato consuetudinario —
esse ultimo referindo-se ao direito consuetudinario —, como fato produtor de direito. Dessa
forma, as normas gerais, as decisdes judiciais que estabelecem a aplicagdo dessas
normas ao caso concreto, de carater individual, bem como o costume, no direito
consuetudinario, integram também o ordenamento juridico. Para Kelsen, até mesmo os
negocios juridicos, realizados por particulares em suas relagdes mutuas, também
integrariam o ordenamento, desde que guardando observancia as normas gerais e,
primordialmente, a Constituicdo (KELSEN, 2006, 246-285).

E além dos estudos ja apresentados acerca do ordenamento juridico, insta
ressaltar também a teoria tridimensional do ordenamento juridico, do jurista brasileiro
Miguel Reale, que ndo nega o carater normativo do ordenamento, mas leva em
consideracao que as normas representam o momento culminante de um processo que &,
essencialmente, inseparavel dos fatos que estdo em sua origem, e dos valores e fins que
constituem sua razdo de ser. O ordenamento juridico, enquanto expressao de uma
experiéncia social e historica, € constituido por multiplos complexos normativos entre si
correlacionados. Tais complexos acham-se em continua transformacgao, havendo um que
se pde como o circulo envolvente dos demais, que € o complexo normativo constitucional.
Este condiciona a vigéncia e eficacia das demais normas, mas delas é inseparavel. O
ordenamento juridico vale, no seu todo, como uma exigéncia da razdo, em funcdo da
experiéncia histérica (REALE, 2007, p. 192-197).

Expostas as teorias acerca do ordenamento juridico e sua validade, nao se
intenta fazer uma avaliagdo axioldgica de teorias tdo abalizadas, mas tomando como

referéncia a ultima proposigéo tedrica apresentada — historico-cultural ou tridimensional do
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direito — visualiza-se, na pratica, a influéncia de aspectos histéricos e politicos no
ordenamento juridico relativos a sua vigéncia e eficacia. Em um dado momento historico,
determinada lei pode ter sua eficacia obtemperada por algum fato histérico, devendo essa
ser revogada em face de uma novel norma que venha a, na pratica, atender a um dado
interesse social. Deste ponto, entdo, objetiva-se dissertar acerca da classificacdo das
normas constitucionais no que tange a sua eficacia, pois, tal qual fora referenciado
alhures, o apice do ordenamento juridico, seja ele admitido como uma piramide com
normas gradativamente escalonadas, de acordo com Kelsen, ou como multiplos
complexos normativos entre si correlacionados, teoria tridimensional, € a Constituicdo que
condiciona a vigéncia e eficacia das demais normas.

Debrugando-se sobre as classificagdes das normas constitucionais, algumas
teorias merecem ser destacadas. Antes de apresentar sua teoria sobre a aplicabilidade
das normas constitucionais, José Afonso da Silva (2003, p. 74, grifo original) menciona a

classificacdo norte-americana:

[...] Normas constitucionais self executing (ou self-enforcing, ou self acting; auto-
executaveis, auto aplicaveis, bastantes em si) sdo as desde logo aplicaveis,
porque revestidas de plena eficacia juridica, por regularem diretamente as
matérias, situagdes ou comportamentos de que cogitam, enquanto as normas
constitucionais not self-executing (ou not self-enforcing, ou not self-acting; néo
auto-executaveis, ndo auto-aplicaveis, nao-bastantes em si) sdo as de
aplicabilidade dependente de leis ordinarias.

Ao elaborar sua classificagado acerca das normas constitucionais, José Afonso
da Silva partiu da premissa de que “ndo ha norma constitucional alguma destituida de
eficacia”. Assim, sua teoria distingue as normas constitucionais apenas no que concerne a
amplitude de seus efeitos juridicos. De acordo com sua teoria, ha normas constitucionais
de eficacia plena e aplicabilidade imediata, normas constitucionais de eficacia
contida e aplicabilidade imediata, e normas constitucionais de eficacia limitada ou
reduzida. As normas que se incluem na primeira categoria produzem todos os seus
efeitos desde a entrada em vigor da Constituicdo. Ja o segundo grupo de normas, embora
também produza imediatos efeitos, possui meios que permitem conter sua eficacia a
certos limites. Quanto ao ultimo grupo de normas, estes ndo produzem efeito imediato
com a entrada em vigor da Constituigdo, tendo sido deixada pelo legislador constituinte ao
legislador ordinario ou outro érgédo do Estado a incumbéncia de regulamenta-las (SILVA,
2003, p. 82).
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Ressalta-se, por fim, a classificacdo das normas constitucionais elaborada pelo
jurista Luis Roberto Barroso, que classifica as normas constitucionais em normas
constitucionais de organizagao, normas constitucionais definidoras de direito, e
normas constitucionais programaticas. O primeiro grupo de normas destina-se a
organizacdo do poder estatal, criando e estruturando 6érgéos publicos, estabelecendo as

prerrogativas e competéncias desses 0Orgdos, aspirando, ainda, “a identificagdo e
aplicagao de outros atos normativos”. J& as normas constitucionais definidores de direito
estabelecem os direitos fundamentais dos individuos perante o Estado, e, por fim, as
normas constitucionais programaticas sao objetivam “estabelecer principios ou fixar
programas de agao para o Poder Publico”. Intenta o doutrinador, com essa classificagao,
diminuir a discricionariedade dos poderes publicos ao aplicar os preceitos constitucionais,
propiciando ao judiciario um método mais cientifico ao interpretar a Constituicao ante as
omissdes dos Poderes Legislativo e Executivo (BARROSO, 2006, p. 89-114).

Em todas as classificagdes trazidas a baila, observa-se a existéncia de
tipologias normativas que demandam completude regulamentadora por parte do legislador
infraconstitucional. Os problemas gerados pela falta de regulamentacéao legal das normas
que possuem aplicabilidade mediata chegaram ao ponto de causar um certo desequilibrio
institucional entre os Poderes Legislativo e Judiciario. A esse ultimo sdo apresentadas
demandas sociais concernentes a matéria ainda ndo regulamentada, gerando situagdes
complexas onde existe o direito, mas sua fruigdo esta comprometida. E ha, por fim, uma
questdao complexa a ser resolvida: a Constituicdo traz expressamente o principio da
inafastabilidade jurisdicional, no seu art. 5° inciso XXXV, o que garante a todos uma
resposta estatal diante de uma querela entre particulares ou com o proprio Estado; por
outro lado, ha lacunas na lei, bem como normas que demandam regulamentacao por
parte de legislador ordinario.

Exercendo o cidadao o seu direito de acéo, ele ha de ter uma resposta, o que
nao s6 é constitucionalmente garantido, como € corroborado pela Lei de Introdugéo as
Normas de Direito Brasileiro, que estatui, em seu art. 4° que “quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de
direito”. A ténue linha que separa uma decisé&o judicial fundamentada em principios gerais
do direito de uma decisdo que excede sua competéncia, tem sido alvo de embates
doutrinarios, e vem causando uma tensao entre os Poderes Legislativo e Judiciario. O
Poder Judiciario ndo possui competéncia nem legitimidade para legislar, bem como uma

postura ativista pode pbér em risco o Estado Democratico de Direito, uma vez que a
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titularidade do povo em criar suas normas, por seus representantes eleitos, estaria sendo
usurpada por outro poder. O desequilibrio entre os poderes pode gerar danos a sociedade
pois o judiciario acumularia as incumbéncias de julgar e legislar, malferindo inclusive os
principios constitucionais da soberania popular e da separagao dos poderes.

Em contrapartida, € de bom alvitre mencionar que, embora seja o Poder
Legislativo o que, historicamente, encontra-se mais proximo do povo, é ao judiciario que
as pessoas procuram quando ha necessidade de resguardar determinado bem juridico
em face do Estado ou de outrem. Nao podendo este se eximir da obrigacéo de responder
as demandas judiciais, utilizar os principios constitucionais como norteadores e garantir a
fruicdo de direitos ndo importa em prejuizo ao Estado Democratico de Direito e ao povo. A
decisdo judicial fundamentada nos principios gerais do direito tem amparo legal, e para
que haja real gozo dos direitos constitucionalmente garantidos, € mais benéfica uma
decisdo que venha a solucionar um caso de forma concreta do que uma decisdo de
natureza estritamente declaratéria que apenas reafirme aquilo que ja esta expresso em
lei, mas que nao esta apto, ainda, a ter eficacia para o povo.

Finaliza-se a inicial abordagem deste capitulo aduzindo-se que, de acordo com
0s canones lecionados pelo Ministro Luis Roberto Barros acerca do

neoconstitucionalismo, a forca normativa da Constituichio e a nova interpretacdo

constitucional figuram, ao lado da expansao da jurisdicdo constitucional (estudada no

capitulo anterior), como os outros dois marcos tedricos do aludido momento do
constitucionalismo.

Entrementes, para além da auséncia de regulamentagdo legal pelo Poder
Legislativo sobre direitos e garantias constitucionais que demandam posterior
proatividade legislativa, a utilizagado de técnicas juridicas como as “clausulas gerais”, e 0
reconhecimento da eficacia normativa dos Principios, consubstanciam outro fator que fez
migrar, para o Poder Judiciario, o protagonismo na resolucdo de demandas sociais.
Consabe-se, por exemplo, ser indiscutivel a eficacia do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana; todavia, a exata incidéncia deste Principio no caso concreto ndao dormita apenas
na consagragao escrita no texto constitucional, mas também na interpretagao juridica a
ele atribuida pelo 6rgéo julgador.

Assim, o preenchimento do conteudo juridico das normas constitucionais
principioldégicas no caso concreto — vide exemplificagdo supra — faz com que a atividade
judicante seja uma reverberagdo da atuagdo do Poder Constituinte Originario,

sobrepondo-se tais decisdes judiciais, em alguns casos, inclusive sobre a atuagdo do
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Poder Constituinte Derivado Reformador. Nisso reside a teoria sobre a nova interpretagao
constitucional, e disso resulta o0 aumento da atuacdo do Poder Judiciario no sistema da

politica.

2.1 Constituicdo Federal, a eficacia de suas normas de direitos fundamentais e o
Poder Judiciario

A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada no decorrer de um periodo
marcante na histéria do Brasil. Os diversos abusos de poder que ocorreram no periodo da
ditadura militar ainda estao presentes na memdria de quem viveu aquela época, marcado
no corpo e na mente de quem foi torturado, e causam grande receio entre os que
conhecem apenas por livros 0 que aconteceu nesse periodo. A Constituicdo de 1988
entrou em vigor apos o periodo da ditadura, e além de salvaguardar a soberania do povo
ao estabelecer que o Brasil € um Estado Democratico de Direito, €, para muitos, um icone
do fim de um periodo de abuso de poder e repressao.

Relatam-se, a seguir, algumas palavras de Ulysses Guimaraes (apud
VELLOSO; ROSAS; AMARAL; 2005, p. 78-79) acerca da Constituicdo de 1988:

O homem ¢é o problema da sociedade brasileira: sem salario, analfabeto, sem
saude, sem casa, portanto sem cidadania. A Constituicao luta contra os bolsées de
miséria que envergonham o Pais. Diferentemente das sete constituigbes
anteriores, comegca com o homem. Graficamente testemunha a primazia do
homem, que foi escrita para 0 homem, que o homem é o seu fim e sua esperancga.
E a Constituicdo Cidada. Cidaddo é o que ganha, come, sabe, mora, pode se
curar. A Constituicdo nasce do parto da profunda crise que abala as instituicdes e
convulsiona a sociedade. Por isso mobiliza, entre outras, novas forgas para o
exercicio do governo e a administracdo os impasses. O governo sera praticado
pelo Executivo e Legislativo. Eis a inovagdo da Constituigdo de 1988: Dividir
competéncias para vencer dificuldades, contra a ingovernabilidade concentrada
em um, possibilita a governabilidade de muitos. E a Constituigdo coragem. Andou,
imaginou, inovou, ousou, viu, destrogou tabus. Tomou partido dos que s6 se
salvam pela lei. A Constituicdo durard com a democracia e s6 com a democracia
sobrevivem para o povo a dignidade, a liberdade e a justica.

Percebe-se assim que a Constituicio Federal de 1988, apice da
redemocratizacdo nos estertores da década de 1980, detém portentoso viés republicano,
democratico, e de garantias de direitos fundamentais dos cidadaos. Entretanto, ha
doutrinadores entendem haver um descompasso entre os direitos e garantias previstos na
Constituicdo Federal de 1988, ante a realidade vivenciada no Pais desde a retomada

democratica3. A exemplo disso, traz-se a baila o dispositivo relativo ao Salario Minimo —

3 Importante gizar, nesse contexto, os conceitos ontolégicos de Constituigao, lecionados por Karl
Léwenstein (Lowenstein, apud Gongalves, 2017, p. 46/47): Constituicbes Normativas sdo aquelas em que o
texto constitucional estaria assente a realidade vivenciada pela sociedade sob seu palio normativo;
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art. 7°, IV — segundo o qual todo trabalhador tem direito a “salario minimo, fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia como moradia, alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social[...]”. Mais a frente, aduz o art. 226 que “A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Por fim, dispde o art. 277, como dever da
familia, da sociedade e do Estado “assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeitol...]". Confrontando o que é garantido
a sociedade pela Constituicdo, com o que de fato lhe é proporcionado, perde-se, entao, a
credibilidade na Lei Maior do Estado (PINTO, 2005, p. 81-83).

Nao bastando a existéncia de normas constitucionais que demandam
regulamentacdo e completude por parte do legislador ordinario, ha ainda as normas que
sado “cumpridas” de forma perfunctodria, insuficiente para os anseios sociais e com o0 que
propde a Constituicdo. A complexidade do assunto induz uma verdadeira descrenca da
sociedade nos seus direitos. O fato € que mesmo as normas constitucionais de eficacia e
aplicabilidade imediata ndo vém correspondendo as necessidades sociais. O Poder
Publico proporciona ao povo, na verdade, condi¢gdes de subsisténcia, longe dos ideais de
dignidade humana incutidos na Constituicdo. A falta de eficacia das normas
constitucionais, incluindo as normas de direitos fundamentais (melhor descritos a
posteriori), causa prejuizos imediatos a sociedade — falta de moradia, condigbes de vida
insalubres, salarios-minimos que ndo condizem com as necessidades de uma familia —,
bem como prejuizos mediatos, pois, a medida que estas normas vao se transformando
apenas em ideais a serem alcangados, gera-se uma tensao politica entre os trés poderes,
recaindo sobre o povo as consequéncias disso.

Atendo-se inicialmente as normas de direitos fundamentais, essas passaram
por importantes avangos. Diversos fatores histéricos impulsionaram o0 seu
desenvolvimento: desde o Cristianismo, onde ha a valoragdo do homem criado como a
imagem e semelhancga de Deus, e a ideia de que Deus assumiu a condigdo humana para
redimi-la, perpassando teorias contratualistas que enfatizam a submissdo da autoridade
politica a lei, até a Declaragédo de Direitos da Virginia de 1776, e a Declaragao francesa,

de 1789, os fatos desencadearam-se de forma que o individuo tem, primeiro, direitos, e,

Constituicbes Nominalistas ocorrem em Estados onde a realidade social ndo coaduna com o texto
constitucional; e Constituicbes Semanticas, que, indo de encontro a esséncia do constitucionalismo no
escopo de limitagdo do poder, serve para legitimar o poder autoritario. Entendo o constitucionalista Bernardo
Gongalves que a Constituicdo de 1988 se perfilha ao conceito de Constituicdo Nominalista.
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depois, deveres perante o Estado. Esses direitos, em sua primeira geragao, referem-se as
liberdades individuais. Entretanto, a postura absenteista do Estado nao foi positiva com
relagdo aos problemas sociais, surgindo entdo os direitos de segunda geracao,
estabelecendo uma liberdade real e igual para todos, mediante a acao corretiva dos
Poderes Publicos, dizendo respeito a assisténcia social, saude, trabalho, lazer, etc.
Empds, surgem os direitos de terceira geragao, priorizando a protegdo ndo do homem
isoladamente, mas de coletividades, de grupos, e s&o concernentes a paz, ao
desenvolvimento, meio ambiente, conservagao do patrimdnio histérico e cultural. Ocorrem
ainda os direitos de quarta geracao, referentes a democracia, informagao, manipulacao
genética, dentre outros (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 266-268).

Do que fora mencionado na doutrina exposta, em especial no que tange a
posicao do individuo em primeiro ter direitos, e depois deveres perante o Estado, insta
ressaltar o principio da solidariedade. Embora esse principio ndo contrarie a posi¢cao do
individuo com relagao ao Estado, ele ressalta a importancia das contribuigdes individuais
para que haja uma protegdo coletiva. Trata-se de um dos principios especificos da
seguridade social — o principal deles —, e conforme leciona o doutrinador Fabio Zambite
Ibrahim (2008, p.49):

[...] a solidariedade é também pressuposto para a agao cooperativa da sociedade,
sendo condicdo fundamental para a materializacdo do bem-estar social, com a
necessaria reducédo das desigualdades sociais [...] Ndo ha como se demandar do
Poder Publico a completa implantagcdo das premissas do estaco social. A
sociedade deve atuar também, diretamente, de modo que os objetivos da
Constituicdo nado sejam perdidos.

Efetivar direitos sociais demanda custos aos cofres publicos, e, depreende-se,
do principio da solidariedade, que o individuo deve contribuir diretamente para a
implementagdo destes direitos. Essa obrigagdo do individuo de contribuir para que os
direitos sejam efetivados nao desdiz o que se expds quanto aos direitos fundamentais e a
posicao do individuo quanto ao Estado, mas coaduna a obrigagao de efetivar as politicas
publicas, esta por parte do Poder Publico, com o interesse da sociedade em ver seus
direitos implementados.

O fato de o individuo ter, diante do Estado, primeiramente direitos, e assumindo
deveres somente empos, conforme fora retrocitado, traduz apenas uma pequena parcela
da importancia dos direitos fundamentais. O fato de os direitos fundamentais estarem
previstos na Constituicdo torna-os parametro de organizagdo e limitagdo dos poderes

constituidos. Em um primeiro momento, pode se apresentar a vinculagdo do Poder
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Legislativo a estes direitos. Nao é somente a atividade legiferante que deve guardar
coeréncia com os direitos fundamentais, como pode haver uma vinculagdo de carater
positivo deste poder em editar normas que deem regulamentagdo aos direitos
fundamentais dependentes de concretizagdo normativa. A inércia do legislador em
satisfazer uma imposicao de concretizagao do direito fundamental pode ensejar uma acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo ou mandado de injungdo (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2010, p. 279).

O Poder Executivo também vincula-se aos direitos fundamentais. Conforme
leciona o constitucionalista José Joaquim Canotilho (1993, p. 583), a Administragcao, ao
exercer sua competéncia de execugao da lei, deve atentar para a conformidade dessas
com a Constituicdo e os direitos fundamentais. O mesmo procedimento deve ocorrer
também quando a Administragdo praticar atos de execugdo de normas constitucionais,
interpretando e aplicando-as em estrita observancia aos direitos, liberdades e garantias.

No mesmo esteio, o Poder Judiciario também se submete a observancia aos
direitos fundamentais, devendo aplicar de forma imediata esses direitos. Referida
vinculacdo deve-se ao fato de que também os atos desse poder podem malferir os
direitos fundamentais em decisdes judiciais que limitem ou até mesmo deneguem sua
aplicacdo. Dentre as garantias dos direitos fundamentais face ao Poder Judiciario, podem
ser citadas as seguintes: a motivagcdo das decisées, devendo o julgador apresentar os
argumentos utilizados para justificar sua decisao; fundamentacéao legal das decisées, pelo
qual o julgador encontra-se adstrito ao ordenamento juridico como um todo;
independéncia e imparcialidade do juiz, pelo qual o juiz ndo se submete a influéncia
interna do Poder Judiciario, ou de outros poderes, devendo observar apenas a lei; devido
processo legal, que assegura as partes a devida defesa em juizo dos seus direitos;
mandado de seguranga, podendo ser este impetrado contra ato de autoridade judiciaria
que viole direito fundamental liquido e certo, do qual ndo caiba recurso especifico;
mandado de injung¢do, desde que a auséncia da norma regulamentadora que inviabilize
direito fundamental seja de competéncia do judiciario; por fim, o recurso extraordinario
que pode ser interposto contra decisbes de qualquer dos 6rgaos do judiciario que nao
guardem estrita observancia a Constituigdo (ROCHA, 1995, 67-69).

Quanto a defesa dos direitos fundamentais, observa-se que, mesmo estando
os trés poderes vinculados a esses direitos, o judiciario fiscaliza o legislativo quanto a
observancia da Constituicdo e o executivo quanto a observancia das leis e também da

Constituicdo, colocando-se em posicao diferenciada dos demais poderes nesse aspecto.
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Cabe ao judiciario dar a ultima palavra em matéria de defesa dos direitos em geral e dos
direitos fundamentais em particular. Essa posicdo de supremacia relativa do Judiciario
decorre do seu papel de intérprete oficial da Constituigdo. O jurista José de Albuquerque
Rocha discorda do protagonismo do judiciario, conforme demonstrar-se-a mais a frente
nessa pesquisa, e atenta para o fato de que “em um sistema politico-juridico, quem tem a
atribuicdo especifica de interpretar sua lei constitucional coloca-se em posicdo de
proeminéncia em relagao a todos os seus poderes”. (ROCHA, 1995, p. 69-70).

Dos estudos acima demonstrados, restou evidente que ao Poder Judiciario,
incumbido de zelar pela observancia e efetividade das normas constitucionais, também se
atribuiu, como corolario légico, a salvaguarda dos direitos fundamentais. Acionado em
razao de lesdo ou ameaga de lesdo a direito que a Constituigdo consagra aos individuos,
o Judiciario ndo deve se restringir a reconhecer a existéncia daquele direito no plano
tedrico, mas buscar, em suas decisdes, proporcionar aos cidadaos uma real fruicdo do
que a nossa Constituicdo expressamente garante, pois incumbe aos trés poderes dar o

maximo de eficacia aos preceitos constitucionais.

Na conjuntura da jurisdigdo constitucional, a pesquisa inicia o item seguinte
tratando da nova dogmatica de interpretacdo constitucional, outro marco tedrico do

neoconstitucionalismo prelecionado pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

2.2 Interpretagao e integragao do ordenamento juridico pelo Poder Judiciario

Inicia-se a presente abordagem com respeitoso aceno a Teoria Tridimensional
do Direito, de autoria de Miguel Reale. Leciona o doutrinador Miguel Reale (2006, p. 195)
que “as normas representam o momento culminante que €, essencialmente, inseparavel
dos fatos que estdo em sua origem (neste sentido é certo dizer que ex facto oritur ju) e
dos valores ou fins que constituem sua razao de ser” (grifos originais).

Alude-se a seminal doutrina, nestas linhas prefaciais, por duas razdées: a uma,
porque os elementos fato, valor e norma indicam o carater dinamico do Direito, e, a duas,
porque o elemento axiolégico, componente da consagrada Teoria Tridimensional do
Direito, transcende a génese da norma posta e permeia também, no
neoconstitucionalismo, a interpretacao da lei pelo julgador, conforme exposto adiante.

As normas, resultantes dos fatos e valores a ela subjacentes, precisam
acompanhar a constante dindmica conjuntural e axiolégica de uma sociedade. Contudo,

mesmo dotadas de abstracido e generalidade, as normas positivadas nao sao suficientes
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a exaurir a regulamentacao das relagdes juridicas e sociais concretas, mormente pelas
constantes mudancgas nos interesses e valores preponderantes de uma sociedade.

Esse dinamismo das relagdes sociais causa a necessidade de uma constante
producao legiferante, seja pelas mudangas faticas e/ou valorativas da sociedade que
venham a ensejar novel tratamento legislativo sobre determinada matéria, seja pela
necessidade de normas ulteriores que regulamentem a efetiva fruigdo de um direito
pendente de regulamentagéo.

Nessa conjuntura, o Estado, por seus Poderes constituidos, legisla conforme
os fatos e valores da sociedade, executa as politicas publicas dentro das balizas
normativas que Ihe norteiam, e julga aplicando, ao caso concreto, a lei que incide sobre a
hipotética situacéo sub judice. E de se considerar, todavia, que os Poderes constituidos
encontrem, no exercicio de suas atribuigdes, situagbes que possam comprometer essa
ideal harmonia funcional.

Como visto, a aplicacdo da Lei ao caso concreto ndo mais se resume a
subsungao do fato concreto a previsédo legal abstrata, devendo a propria Lei, antes, ter
validade juridica perante a norma fundamental do Ordenamento Juridico — no caso do
Brasil, a Constituicdo Federal de 1988. Deve o Poder Legislativo, portanto, atuar em
conformidade com as disposigdes constitucionais que orientam a atividade legiferante.

No mesmo sentido, a atuacdo do Poder Executivo deve ser consentdnea ao
disposto no texto constitucional. Inolvidando o sedimentado entendimento de que néao
cabe ao Poder Judiciario analisar o mérito administrativo, a atuacdo da Administragao
Publica ndo refoge ao controle jurisdicional quanto ao exame da Legalidade dos seus
atos. O referido o “controle da Legalidade”, indo além da analise da consonancia do ato
administrativo (lato sensu) a normatividade infraconstitucional positivada, também
significa a fiscalizagdo, pelo Poder Judiciario, da legitimidade do ato da Administracao
diante da Constituicdo Federal.

A vinculagdo dos Poderes constituidos aos ditames constitucionais finda por
transportar, para aquele que esteja incumbido de exercer a jurisdicdo constitucional, o
protagonismo institucional no Estado, sobretudo quando ha situagdes lacunosas. Se, ao
analisar a pertinéncia dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo a Constituicdo
Federal, a atividade do Poder Judiciario ja ostenta um certo protagonismo institucional, os
pronunciamentos judiciais em situagdes de lacunas normativas ou de inércia da
Administracdo exponenciam, com clareza, quao ardua € a manutencido da harmonia

institucional entre os Poderes constituidos.
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Aborda-se, doravante, a integracao das lacunas no Ordenamento Juridico pelo
Poder Judiciario e a evolugdo na dogmatica da interpretagdo constitucional no
neoconstitucionalismo, finalizando-se o presente tépico na trilha do que se cuidara no item
posterior, a saber, o viés politico das normas constitucionais.

Conforme anteriormente abordado, a transicdo do Estado Legalista para o
Estado Constitucional de Direito representou o enriquecimento das fontes do Direito —
outrora fundadas, primordialmente, nas Leis positivadas —, impendendo trazer ao estudo,
portanto, uma sintese doutrinaria sobre a integragdo das lacunas do ordenamento juridico
pelo Poder Judiciario a luz da analogia, costumes e principios gerais de Direito.

Convém observar, inicialmente, que, no contexto patrio, a Constituicdo Federal
incumbiu ao Poder Judiciario o inafastavel exercicio da jurisdicdo constitucional.
Paralelamente, a Lei 4.657/1942, em dispositivo recepcionado pela vigente ordem
constitucional, reza que ao juiz compete a integracdo o ordenamento naquilo que for
lacunoso. Assim, rememorando-se o0 que a doutrina denomina “totalitarismo
constitucional” (conceito de Uadi Lamnégo Bullos, tratada no capitulo anterior), imanente
ao neoconstitucionalismo, depreende-se que a integragado das lacunas no Ordenamento
Juridico é espécie de atividade jurisdicional englobada pelo género jurisdicdo
constitucional.

Pertinente a integragcdo do Ordenamento Juridico, reza o art. 4° da Lei de
Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro, que, havendo lacuna na lei, o juiz pode decidir
de acordo com a analogia, os costumes, e 0s principios gerais do direito. Para integrar a
lacuna, o magistrado pode recorrer, preliminarmente, a analogia, que consiste em aplicar
a um caso nao contemplado de modo especifico por uma norma juridica, uma norma
prevista para uma hipotese distinta, mas que guarda semelhangas ao caso em cerne. Ha
também o costume como outra fonte supletiva, merecendo destaque o seu uso nos
seguintes casos: a) lacuna axiologica, ou seja, quando ha uma lei aplicavel a determinado
fato, mas sua aplicagdo seria injusta e inconveniente, podendo esta ser afastada; b)
lacuna ontoldgica, que ocorre quando ha desajustamento entre o fato e as normas, sendo
a doutrina e a jurisprudéncia levadas, por expressa autorizagdo do art. 5° da Lei
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro a concluir pela inaplicabilidade de tais normas,
que estdo em desuso, aplicando-se, na impossibilidade de analogia, um costume. Essa
lacuna ontoldgica aparece quando ha uma mutagdo social qualquer ou do subsistema
fatico que informa a norma juridica, podendo ser suprida pelo subsistema normativo

consuetudinario. Na impossibilidade de colmatar uma lacuna pela analogia ou pelo
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costume, o magistrado dever suprir a deficiéncia da ordem juridica adotando os principios
gerais do direito (DINIZ, 2006, 455-465).

Quanto aos Principios Gerais do Direito, define-os Miguel Reale (2006, p.304-305)
como “enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensao do ordenamento juridico, quer para a sua aplicagao e integragao, quer para
a elaboragao de novas normas”.

Observa-se, assim, que a colmatacdo de lacunas do Ordenamento Juridico
com base na analogia, nos costumes, e nos principios gerais do direito, bem como o
dever de atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum na aplicagao da lei?, sdo
atribuicbes que a propria norma juridica em referéncia confere ao Poder Judiciario. N&o
ha falar em ativismo, portanto, quando o juiz integra uma hipotética lacuna normativa a luz
do que a propria LINDB dispbe; todavia, € no momento da interpretacédo que o julgador
faz sobre essa lacuna normativa que a expansao da jurisdicdo constitucional se
sobreleva.

O julgador, ao interpretar uma lei como inaplicavel em razdo de uma lacuna
axiologica, ou entendendo-a ontologicamente lacunosa em razao do desajuste da norma
com os fatos sobre a qual deveria incidir, esta, indubitavelmente, exercendo uma atividade
juridica criativa e inovadora do ordenamento.

Essa interpretagdo jurisdicional acerca de lacunas normativas de indoles
axiolégica e/ou ontolégica — termos cunhados pela valorosa doutrina de Maria Helena
Diniz, parafraseada supra — teve gradativa expansao no neoconstitucionalismo, a partir da
teoria dos direitos fundamentais e do exercicio da jurisdigdo constitucional.

Em estreita sintese, aduz-se, na sequéncia, um breve escorgo conjuntural
sobre a evolugédo da hermenéutica juridica.

Apos a Revolugao Francesa, em 1789, houve a queda do governo absolutista
opressor do povo francés. Tornou-se patente a necessidade que o Estado e suas
estruturas politicas nao fossem ameacados pela acdo de eventuais elementos arbitrarios
e individualistas remanescentes. A formula encontrada para a protecdo do novo sistema
foi a soberania das Assembleias Legislativas. O papel da elaboragdo normativa foi
resguardado as Assembleias, e as leis representavam a luta do povo em prol do coletivo,
e essas poderiam ser ameacgadas pela interpretagcdo dos julgadores. Surgiu entdo o

Método Gramatical ou Literal, pelo qual devia ser buscado o sentido literal da lei, ndo

4 “LINDB, Art. 5°: Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.
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cabendo ao homem interpreta-la ou alterar seu sentido pois as normas seriam
autossuficiente e deveria haver absoluto respeito ao que fora estabelecido. Concordando
com essas premissas do Método Gramatical, surge a Escola da Exegese, mas esta tem o
diferencial de buscar o sentido da norma investigando o “espirito do legislador”. A Escola
da Exegese difere da Escola Gramatical por permitir o dialogo entre os enunciados literais
da lei e a apuragao da vontade do legislador (MAZOT]I, 2010, p. 53-55).

Em didatica abordagem, enumera Lenza (2020, p. 259) os seguintes métodos
de interpretacédo classicos, nos quais “o papel do intérprete resume-se a descobrir o
verdadeiro significado da norma, o seu sentido, e, assim, atribui-se grande importancia ao

texto da norma”:

elemento genético: busca investigar as origens dos conceitos utilizados pelo
legislador;

elemento gramatical ou filolégico: também chamado de literal ou
semantico, pelo qual a analise deve ser realizada de modo textual e literal;
elemento légico: procura a harmonia légica das normas constitucionais;
elemento sistematico: busca a analise do todo;

elemento histoérico: analisa o projeto de lei, a sua justificativa,

exposi¢cao de motivos, pareceres, discussoes, as condi¢des culturais e
psicoldgicas que resultaram na elaboragéo da norma;

elemento teleolégico ou sociolégico: busca a finalidade da norma;
elemento popular: a analise se implementa partindo da participagéo da
massa, dos “corpos intermediarios”, dos partidos politicos, sindicatos,
valendo-se de instrumentos como o plebiscito, o referendo, o recall, o veto
popular etc.;

elemento doutrinario: parte da interpretacao feita pela doutrina;
elemento evolutivo: segue a linha da mutagao constitucional.

Outra corrente hermenéutica de grande relevancia é a proposta por Hans
Kelsen na sua Teoria Pura do Direito. Na sua teoria, Kelsen entende a interpretacao de
uma lei ndo leva necessariamente a uma mesma solugdo como sendo a unica correta,
mas distingue a interpretacdo feita pela ciéncia juridica da realizada pelos o6rgaos
juridicos. A aplicagao do direito pelos 6rgaos juridicos seria a auténtica, é criagdo juridica,
e o0 preenchimento das lacunas do Direito somente pode ser realizada por um o6rgao
aplicador do mesmo por tratar-se de funcao criadora de direito. Portanto, somente a
interpretacdo auténtica é correta para o preenchimento das lacunas. Quanto a
interpretacdo n&o auténtica, esta pode apenas estabelecer as possiveis significacdes da
lei, ndo sendo fungéo dessas o preenchimento das lacunas da lei (KELSEN, 2006, p. 394-
395).

Analisando o contexto historico no qual as teorias acima expostas se

desenvolveram, observa-se o intento de obter o maximo de seguranga juridica para a
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sociedade ao limitar a atividade do intérprete da norma. No caso das Escolas Gramatical
e da Exegese, buscava-se evitar interpretagdes que desrespeitassem a primazia da lei
apos a queda do Antigo Regime, e no que tange a Teoria Pura do Direito, Kelsen a
desenvolveu no periodo posterior a Primeira Guerra Mundial. O austriaco sabia da
necessidade de seu pais ter um ordenamento juridico resistente, bastante em si e que
ndo dependesse de outras ciéncias, principalmente sendo a Austria “vizinha’ da
Alemanha, pais que protagonizou, juntamente a outras nagdes, as duas guerras mundiais.

Todavia, a seguranga juridica resultante, em tese, de métodos hermenéuticos
limitativos da atividade jurisdicional, fora fortemente abalada com o término da 22 Guerra
Mundial. Rememorando a doutrina de Daniel Sarmento (citada no capitulo 1°, item 4°, da
pesquisa), até término da 22 Guerra Mundial, predominava a confianga do povo na Lei, e
os direitos fundamentais estavam conformados com aquilo que a norma posta estabelecia
como limite de abrangéncia. Restou evidente, aquele momento, que 0s grupos sociais
dominantes poderiam manipular o Direito — que, no Estado Legicéntrico, tinha a Lei como
fonte primaz — para arrazoar, no ambito normativo, o cometimento de atrocidades
completamente distantes da finalidade social do Estado (Sarmento, 2009, online).

Assim como a Teoria da Separacao dos Poderes decorreu de estudos tedricos
acerca do Estado e da limitagdo do Poder, a transi¢do do Estado Legalista para o Estado
Constitucional de Direito teve fortes conceitos faticos e tedricos subjacentes. Tomando
como referéncia o estudo do Ministro Luis Roberto Barroso, e ja tendo sido abordado o
marco tedrico da expansao da jurisdicdo constitucional, atém-se a pesquisa a discorrer
sobre as mudangas no plano da hermenéutica juridica no ambito do
neoconstitucionalismo.

Com fundamento na teoria de Konrad Hesse (apud FERNANDES, 2017, p.
167/168), a doutrina aponta a incompletude dos métodos tradicionais de interpretagao,
sobretudo a luz do Direito Constitucional. Sob essa perspectiva, assim explana o
constitucionalista Bernardo Gongalves a evolucdo nos métodos de interpretacdo e
aplicagao da lei:

[...] a interpretacdo de uma norma nao pode ser vislumbrada pela vontade de
quem a fez (com Gadamer, sabemos que a obra vai muito além do seu autor),
nem mesmo na sua propria vontade (da norma), pois a interpretacéo so se realiza
conjuntamente com uma (nova) compreensdo (sé viavel por meio do olhar
socialmente condicionado do intérprete) que resulta da fusdo de horizontes entre o
objeto (no caso do Direito, a norma juridica) e o sujeito (intérprete). A conclusao é
que o querer do legislador € viciado (ndo traz certeza alguma nem seguranga!) e o

querer da norma, visado por meio de métodos como, por exemplo, o teleoldgico,
também é viciado, pois qualquer método ndo pode ser desenvolvido, escolhido e
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aplicado fora do horizonte histérico no qual o aplicador (do método!) esta inserido.

Entendendo a insubsisténcia metodolégica dos meétodos de interpretagéo
juridica tradicionais, surgem outras correntes tedricas na hermenéutica juridica, como o
Movimento para o Direito Livre, e a Toépica Juridica, brevemente explanadas na
sequéncia.

Desenvolvida por Erlich e Kantorowicz, a Escola do Direito Livre pregava uma
maior liberdade do julgador para que este, ao analisar um caso concreto, possa aplicar a
decisao judicial mais justa, mesmo n&o estando esta de acordo com o direito estatal
vigente. Para Kantorowicz, o legislador jamais terminara sua tarefa de criar leis, por
motivos como a falibiidade humana e a frequente mudanca dos anseios de uma
sociedade. O Direito estatal, para esta Escola, é finito, imperfeito e com lacunas.
Preconiza Kantorowicz que o direito natural e o direito positivo ndo se confundem, pois
este deve ser extraido daquele. Para o referido autor que € no Direito Livre que encontra-
se a verdadeira justiga, por nele residir a carga axiologica e ética da sociedade. Por fim,
impende ressaltar que, mesmo com uma postura libertaria, Kantorowicz defende que o
juiz nao deve decidir contra a lei. O fato de o julgador buscar o maximo de justica em suas
decisbes nao justifica a ndo observacgao a lei, s6 podendo ser esta quebrada em casos
excepcionais de manifesta injustica reconhecida pelos membros de um tribunal
(MAZOTTI, 2010, p.78-84).

Com relacdo a Topica Juridica, esta surgiu como reagdao ao método
sistematico, hermético, de Hans Kelsen. Seu maior expoente tedrico € Theodor Viehweg.
O nome “topica” significa técnica de pensar por problemas, e foi atribuido por Aristoteles
em seu texto Tépica. Buscou-se, nessa escola, resgatar a arte retdrica dos gregos e a
pratica juridica dos romanos. A visao topica é aquela que parte de problemas concretos, a
fim de estabelecer determinados critérios para sua solugcdo. A exemplo dos romanos,
defende-se a construgdo da jurisprudéncia ndo a partir de regras ou principios
previamente definidos, mas elaborada a partir de casos concretos apresentados. O direito
positivo seria apenas um referencial inicial para a formagao do verdadeiro sentido das
normas, a ser definido durante sua aplicagdo, momento em que se faz necessaria uma
adequacao entre a generalidade e abstragcdo da norma e o fato social, historicamente
considerado. Com base no contexto histérico hodierno, ndo haveria como se admitir que o

ordenamento juridico sofresse mudancas apenas pela producao legiferante, constituindo
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os processos de interpretacao e integragdo normativa verdadeiras fontes de alimentacao
normativa do sistema (MACHADO, 2011, p. 47-52).

Os dois métodos hermenéuticos suso sintetizados revelam a superacdo dos
instrumentos interpretativos classicos utilizados pelo legislador, adicionando a atividade
do juiz o manejo de um raciocinio juridico provido de carga axiolégica. Para além da
l6gica inserta na norma juridica, o juiz, ao analisar o caso concreto, deve considerar o
contexto fatico-histérico que Ihe circunscreve e, ao interpretar e aplicar a lei incidente,
deve fazé-lo sem desconsiderar o elemento axioldgico.

A andlise sistematica dos métodos hermenéuticos classicos, em confrontagao
tedrica com a hermenéutica constitucional do neoconstitucionalismo, permite vislumbrar a
reaproximagao entre o Direito e a Moral. As citadas Escola do Direito Livre e a Tépica
Juridica adicionam o elemento “justica” dentre os instrumentos légico-juridicos a serem
manejados pelo intérprete-aplicador da norma, o que dista substancialmente dos métodos
de interpretagao juridica classicos.

Nessa senda, o Ministro Luis Roberto Barroso sintetiza a evolugdo na

dogmatica de interpretacéo constitucional:

A interpretagdo juridica tradicional desenvolveu-se sobre duas grandes
premissas: (i) quanto ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no seu relato
abstrato, a solugéo para os problemas juridicos; (ii)quanto ao papel do juiz,
cabe a ele identificar, no ordenamento juridico, a norma aplicavel ao
problema a ser resolvido, revelando a solugédo nela contida. Vale dizer: a
resposta para os problemas esta integralmente no sistema juridico e o
intérprete desempenha umafuncgao técnica de conhecimento, de formulagéo
de juizos de fato. No modelo convencional, as normas sido percebidas
como regras,enunciados descritivos de condutas a serem seguidas,
aplicaveismediante subsuncdo. Com o avango do direito constitucional, as
premissas ideoldgicas sobre as quais se erigiu o sistema de interpretacao
tradicional deixaram de ser integralmente satisfatérias. Assim: (i) quanto ao
papel da norma, verificou-se que a solugdo dos problemas juridicos nem
sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6
€ possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do
problema, dos fatos relevantes, analisados topicamente; (ii) quanto ao
papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas uma funcdo de conhecimento
técnico, voltado para revelar a solugao contida no enunciado normativo. O
intérprete torna-se co-participante do processo de criagdao do Direito,
completando o trabalho do legislador, ao fazer valoragdes de sentido
para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes

possiveis. (grifo nosso).

Extrai-se, do excerto colacionado e da doutrina suso apresentada, que a
relacdo entre a norma juridica e o seu aplicador teve forte impacto a partir dos métodos

hermenéutico-constitucionais que surgiram apés o término da 22 Guerra Mundial. O juiz
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passa a ter um papel criativo no silogismo juridico, posto que a consequéncia juridica da
aplicacdo de uma premissa maior (lei) a premissa menor (fato concreto) pressupde uma
prévia consonancia dessa premissa maior a norma fundamental do Ordenamento
Juridico, que é a Constituicdo Federal. Cabendo ao Poder Judiciario a prévia analise da
consonancia da “premissa maior” perante a norma fundamental do Ordenamento Juridico,
atribuiu-se aos juizes, por conseguinte, decidir se a lei deve ser aplicada, modulada, ou

até mesmo afastada no caso concreto.

2.3 O Estado Constitucional de Direito e o acoplamento dos sistemas juridico e
politico pela Constituicao

Apresentar o significado da palavra “Politica” parece ser o meio mais didatico
de iniciar esta abordagem. O Dicionario Brasileiro Globo (FERNANDES; LUFT;
GUIMARAES, 1993) define o vocabulo em referéncia como “ciéncia do governo dos
povos; arte de governar um Estado e regular suas relagdes com outros; [...]". Além de
trazer a origem etimologica da palavra — proveniente do grego politike —, 0 mesmo
dicionario traz, depois do conceito original do termo, as formas figuradas de linguagem
que a mesma palavra pode apresentar: “maneira habil de agir, em assuntos particulares, a
fim de obter o que se deseja; civilidade; cortesia; astucia; artificio[...]”. Sem pretensdes
linguisticas, entende-se que, pela maneira como os representantes do povo agem, é com
o sentido figurado da palavra “politica” que a maior parte da populagéo a associa.

Feita esta breve e despretensiosa digressao linguistica, cuida-se da natureza
politica das normas constitucionais. E fato que a Constituicio Federal de 1988, por ser
formal quanto ao conteudo, traz em seu bojo normas que distam da acepg¢ao material das
normas constitucionais. O contexto histérico que denota a evolugao do constitucionalismo

ja explica um pouco a diferenciagao entre normas materiais e normas formais.

A historia relata que, durante a Idade Meédia, a nobreza da Inglaterra
encontrava-se bastante insatisfeita com o seu rei Jodo |, ou Jodo-sem-Terra. Tomando
parte em guerra contra a Franga e indispondo-se com o papa, o apice do
descontentamento da populacdo com o Rei se deu com a cobranga de tributos cada vez
mais elevados, tentando o monarca tributar, inclusive, os bens da Igreja. A nobreza, entao,
lhe impb6s a Magna Carta, em 1215, e a partir desta o monarca s6 poderia criar novos
impostos ou alterar leis com a aprovagdo do Grande Conselho, 6rgado constituido por
membros do clero e da nobreza (DORIGO; VICENTINO, 2001, p. 148-149).
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A Magna Carta de 1215 tornou mais proxima a ideia de que o Estado deve ter
um governo de leis, ndo de homens. No século XVIII, conjugam-se os fatores que
determinariam o aparecimento das Constituicdes e que infundiriam suas caracteristicas
fundamentais. Sob influéncia do jusnaturalismo, afirma-se a superioridade do individuo,
dotado de direitos naturais inalienaveis e que deveria receber protecao do Estado, e, a
par disso, combate-se o Absolutismo Monarquico, ganhando forga os movimentos que
intentavam limitar os poderes dos governantes, com grande contribuicdo do movimento
iluminista. Os trés grandes objetivos que resultaram no constitucionalismo foram a
afirmacdao da supremacia do individuo, a necessidade de limitacdo do poder dos
governantes e a busca da racionalizagdo do poder. Veio, entdo, a primeira Constituicdo
escrita, em 1776, do Estado de Virginia, depois a dos Estados Unidos da América, em
1787, e primeira a ser posta em pratica, e depois a Constituicdo francesa, de 1789/1791
(DALLARI, 2007, p.199).

De uma forma sucinta, a Constituicdo trata, do ponto de vista material, da
organizagdo do poder, distribuicdo de competéncia, exercicio da autoridade, forma de
governo, direitos da pessoa humana, em suas acepgodes individuais e sociais, ou seja, o
conteudo basico concernente a composicao e funcionamento da ordem politica do Estado
(BONAVIDES, 2006, p.80).

Resta evidente a natureza politica das normas constitucionais, cujo préprio
contexto historico do constitucionalismo ja denota. Entretanto, a incumbéncia do Poder
Judiciario de guardido da Constituicao resultou em criticas doutrinarias e da populacao,
acusando o referido poder de extrapolar suas prerrogativas e até mesmo dificultar a
realizacao de politicas publicas. A frequente intervencdo do Supremo Tribunal norte-
americano nas opgodes politicas do executivo e legislativo, findou por criar uma expressao,
o “governo dos juizes”. As criticas intensificaram-se por ocasido do New Deal, época da
depressao de 1929, onde a Suprema Corte invalidou diversos atos que compunham a
politica econémica criada para superar a crise financeira. Muitas criticas foram feitas com
relacdo a frequéncia e intensidade das matérias alcangadas pela Suprema Corte dos
Estados Unidos. A divisdo dos poderes de Montesquieu teria sido alterada, sendo a
supremacia politica do judiciario conquistada as expensas do Poder Legislativo, havendo
uma verdadeira invasdo de competéncias. Apesar das criticas apresentadas ao “governo
dos juizes”, ndo é possivel negar a importancia do controle de constitucionalidade norte-
americano. E importante mencionar que a existéncia de um texto escrito, de cunho

estrutural e carater fundante, torna necessaria a existéncia de um 6érgéo que vele pelo
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respeito a supremacia constitucional. Constituicbes como a brasileira de 1988, que
assumem contornos dirigentes e excessivamente impregnados pela moralidade politica,
além de serem submetidas constantemente a reformas, ensejam uma intensa procura
pelo Poder Judiciario em busca da concretizagdo dos valores que nela dormitam
(GARCIA, 2007, p. 39).

Relativamente a ingeréncia do Poder Judiciario, convém reproduzir a licdo de
Campilongo (apud GARCIA, 2007, p.39):

Constatadas a ineficiéncia da organizacdo estatal e a correlata ineficacia dos
mecanismos democraticos (v.g.: o voto) em contorna-la, ndo restara outra opgao
ao cidadao senao recorrer aos 6rgaos jurisdicionais, cuja atuagédo é precipuamente
direcionada pelo direito, ndo por um ideario politico. Os sistemas juridico e politico,
apesar de ontologicamente separados, mantém um intenso intercambio,
permitindo que (a) os tribunais, observadas as balizas estabelecidas pelo sistema
politico, profiram decisdes que assumam uma fei¢do politicamente inovadora e (b)
as instituigdes representativas, observados os limites impostos pelo direito, criem
um direito novo.

A mudancga do Estado Liberal para o Estado Social acarretou mudancas no
papel do Judiciario. No Estado Liberal, onde ha intervencéo estatal minima na economia,
que se auto-regula, a tarefa do judiciario restringia-se a garantir o desenvolvimento da
ordem natural existente na sociedade. Com o advento do Estado Social, modificou-se a
incumbéncia desse poder. O Estado Social configura-se pela intervencao estatal em duplo
sentido, onde por um lado intervém na ordem econdmica, e, por outro, intervém na ordem
social, onde dispensa prestacdes de bens e servigcos e realiza demais atividades visando
a elevacao do nivel de vida das populagbes mais carentes. Nesse Estado a fungédo do
Poder Judiciario é preponderantemente funcional, Ihe importando adotar solu¢des aptas a
alcangarem os fins colimados, ou seja, decisdes com efeitos praticos. Com a mudanga do
papel do Estado de garantidor da ordem social para promotor de mudangas sociais,
modificou-se a fungdo do Poder Judiciario, deixando este de ser apenas um arbitro de
conflitos particulares e passando a ser, igualmente, um realizador de politicas publicas
visando a modificagdo da realidade social e econédmica (ROCHA,1995, p.128-133).

Avulta gizar, ainda, dois importantes vetores da politizagdo das normas
constitucionais no contexto do neoconstitucionalismo: o reconhecimento da eficacia
normativa dos principios, e a evolugao na teoria dos direitos fundamentais.

Considerando a vasta extensdo doutrinaria acerca dos trés vetores acima

indicados, o escopo da abordagem n&o é o de exaurir cada um dos assuntos, mas indicar
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como essas transformacdes na Teoria do Direito impactaram na politizagcao da jurisdicao
constitucional.

Nos termos da abalizada doutrina de Paulo Bonavides, a normatividade dos
principios passa por trés fases: a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista. Na fase
jusnaturalista, os principios sao entendidos como normas estabelecidas pela razéo,
constitutivos de um Direito ideal. O ideal de justica impregna a esséncia dos principios
gerais do direito. Seriam, entdo, axiomas juridicos. Em sua segunda fase, no
juspositivismo, sdo uma fonte normativa subsidiaria, € ndo se sobrepdem a lei. Na fase do
pos-positivismo, entdo, os principios passam a ser tratados como direito, e as novas
constituicbes promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica dos principios. Impende
registrar que a constitucionalizagdo dos principios possui duas fases distintas: a fase
programatica e a nao programatica. Na primeira, a normatividade constitucional dos
principios € minima; na segunda, € maxima, onde a positividade de sua aplicagao € direta
e imediata. Os principios passaram de suas fun¢des de integragao e interpretagéo (saltam
dos Cddigos, onde eram fonte de mero teor supletério) para as Constituigdes, onde em
nossos dias se convertem em fundamento de toda a ordem juridica, na qualidade de
principios constitucionais. Postos no mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo
normas, se tornam as normas supremas do ordenamento (BONAVIDES, 2006, p. 259-
289).

Percuciente apresentar uma breve ponderagao acerca da principiologia
constitucional. Primeiramente porque as regras vigentes sao prescri¢des da vontade do
povo, votadas pelo poder legitimo, e o judiciario ndo pode relega-las a um carater
secundario. Depois porque, além de principios e regras nao funcionarem separadamente,
os principios sao derivados de ideias politicas e sociais vigentes, devendo corresponder
ao subconjunto axiolégico e fatico, que norteiam o sistema juridico (DINIZ, 2006, p.469).

Dessarte, mesmo considerando a arrazoada ponderacio supra colacionada,
€ evidente que os Principios ganham enlevo politico principalmente quando ha flagrante
inércia do poder publico em atender aos reclamos sociais. Os principios servem nao so
como parametros de interpretacdo ou integracédo do ordenamento juridico, mas possuem
matiz normativa, devendo ser utilizados pelos magistrados para atender as necessidades
sociais nos casos em que a lei quedar silente ou nao tiver plena eficacia.

Segue-se a exposicao tratando dos direitos fundamentais. Repisando-se a
extensao do assunto, adstringe-se a abordagem a uma caracteristica que, no desenvolver

do presente trabalho, entende-se como primordial na politizagdo da jurisdigdo
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constitucional. Trata-se da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, esmeradamente

apresentada pelo constitucionalista Ingo Wolfgang Sarlet (2022, p. 527/528):

No &mbito da teoria constitucional dos direitos fundamentais, também no Brasil
tem sido recepcionada a nogdo de que a fung¢ao dos direitos fundamentais
ndo se limita a serem direitos subjetivos, jA que também representam
decisbes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, que se
projetam em todo o ordenamento juridico. Em outras palavras, os direitos
fundamentais passaram a apresentar-se, no ambito da ordem constitucional, como
um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos
poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas (e positivas) dos interesses
individuais. [...] Como um dos mais importantes desdobramentos da forga juridica
objetiva dos direitos fundamentais, costuma apontar-se para o que boa da doutrina
jurisprudéncia constitucional na Alemanha denominou de uma eficacia irradiante
ou efeito de irradiagdo dos direitos fundamentais, no sentido de que estes,
na sua condi¢ao de direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a
aplicagdao e interpretagdo do direito infraconstitucional, implicando uma
interpretagdo conforme aos direitos fundamentais de todo o ordenamento
juridico. [...] Outra fungdo que tem sido reconduzida & dimensdo objetiva esta
vinculada ao reconhecimento de que os direitos fundamentais implicam deveres
de protecdo do Estado, impondo aos érgaos estatais a obrigacdo permanente de,
inclusive preventivamente, zelar pela protecdo dos direitos fundamentais dos
individuos, ndo somente contra os poderes publicos, mas também contra
agressodes por parte de particulares e até mesmo por parte de outros Estados. [...]
Por forga dos deveres de protegao, aos orgaos estatais incumbe assegurar
niveis eficientes de prote¢cao para os diversos bens fundamentais, o que
implica ndo apenas a vedagao de omissées, mas também a proibigao de uma
protecdo manifestamente insuficiente, tudo sujeito a controle por parte dos
oérgaos estatais, inclusive por parte do Poder Judiciario. (grifos nossos).

Do exposto, verifica-se que a justaposicdo entre forca normativa da
Constituicdo, reconhecimento da normatividade dos principios, e eficacia irradiante dos
direitos fundamentais no contexto juridico do neoconstitucionalismo, deslocaram, para o
Poder Judiciario um sensivel protagonismo institucional.

N&o raras as vezes, o Poder Judiciario, no exercicio da jurisdigdo
constitucional, transita entre os sistemas juridico e politico, merecendo mengéo a Teoria
dos Sistemas, de Niklas Lumann.

De acordo com a teoria de Niklas Luhmann (apud FERNANDES, 2017, p.
80/83), o Direito e a Politica constituem diferentes sistemas, que, sendo completamente
autdbnomos, encontram na Constituicdo uma estrutura comum. A Constituicdo se
apresenta, nesse esteio, como acoplamento estrutural entre os sistemas politico e
juridico: para este, é elemento de fundacdo do ordenamento juridico, e para aquele é
meio de legitimag&o da vontade soberana.

A legitimidade da politica e a validade das normas do Ordenamento Juridico,

embora pertencentes, cada uma, a seu proprio sistema, convergem para a centralidade
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da Constituicdo. Conclui-se, por conseguinte, que o Poder Guardido da Constituicao se
apresenta como aquele imbuido de “administrar” o acoplamento dos sistemas do Direito e

da Politica.
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3. DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL FRENTE A OMISSAO LEGISLATIVA NO
BRASIL: ESTUDO DE CASOS PARADIGMATICOS DO ATIVISMO JUDICIAL

Para discorrer sobre a jurisdigdo constitucional com o necessario supedaneo
fatico-normativo, apresentou-se, inicialmente, a teoria da separacdo dos poderes e sua
atual perspectiva, pela qual os poderes instituidos ndo atuam isoladamente, mas sim de
forma harmdnica no ambito de suas competéncias tipicas.

Foram ressaltadas as competéncias do Poder Judiciario e sua relagdo com os
demais Poderes constituidos, buscando uma abordagem calcada nao sé nos critérios de
fixacdo de atribuicbes estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, mas
considerando-se aspectos historicos e politicos da realidade brasileira que influenciam a
dindmica da mencionada relagao institucional. Empds, a presente pesquisa monografica
focou nas normas constitucionais, no que tange a sua aplicabilidade, eficacia, colmatacao
de lacunas normativas e interpretagao dos julgadores e, por fim, sua natureza politica.

A jurisdigao constitucional, por vezes definida como “ativismo judicial”, traz em
si a complexidade insita aos assuntos juridicos e politicos. Nesse sentido, observou-se
que a expansao da jurisdicdo constitucional compde, junto a forca normativa da
Constituicdo e a nova interpretagdo constitucional, o marco tedrico do
neoconstitucionalismo. Ao marco tedrico, acrescam-se ainda os marcos historico e
filosofico (supra explanados) de forma que, considerando a amplitude doutrinaria do
neoconstitucionalismo, seria reducionista associar, pelo menos em um primeiro momento,
a expansao da jurisdicao constitucional a um mero ativismo.

A postura do Poder Judiciario na interpretagcdo e efetivagdo das normas
constitucionais, em especial do Supremo Tribunal Federal, 6rgdo que vela pela
observancia a Constituicdo Federal, é entendida por alguns doutrinadores como
transcendentes as suas atribuicbes funcionais tipicas. Portanto, quando se emprega o
termo “ativismo judicial”’, busca-se levar ao leitor a ideia de um conjunto de atividades do
Poder Judiciario que ultrapassa a demarcacdo funcional de competéncias
constitucionalmente estatuidas na Lei Maior.

A doutrina constitucionalista menciona a associagdo do termo a uma
participacdo mais ampla e intensa do judiciario na concretizagdo do texto constitucional,
havendo interferéncia nas competéncias delegadas aos outros poderes. A postura ativista
se manifesta, de acordo com Luis Roberto Barroso (2009, p. 14), pela aplicacao direta da

Constituicao a situagao nao expressamente contemplada em seu texto e independente de
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manifestacdo do legislador ordinario, pela declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados pelo legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violagao constitucional, e também via imposicdo de condutas ou de
abstengdes ao Poder Publico, em especial ao que tange as politicas publicas.

Anterior ao Estado Democratico de Direito vigorava o Estado Legislativo, e,
imediatamente anterior, o Estado pré-moderno. Esse ultimo era marcado pela pluralidade
de fontes normativas, pela tradicdo romanistica de produgéo juridica e pela natureza
jusnaturalista de sua fundamentagao, onde doutrina e jurisprudéncia tinham um condao
criativo do direito. No Estado Legislativo, o Estado possuia 0 monopodlio estatal da
producdo juridica, onde a doutrina desempenhava um papel predominantemente
descritivo das normas em vigor e a jurisprudéncia tornara-se uma fungao técnica de
conhecimento, ndo mais criando Direito. No Estado constitucional, desenvolvido apos a |l
Guerra Mundial, ha a subordinagao da legalidade a Constituigdo. Ha entao a vinculagao
do legislador e do administrador aos critérios constitucionalmente estabelecidos, e a
jurisprudéncia passa a desempenhar novos papéis, dentre 0os quais a competéncia para
invalidar atos legislativos ou administrativos e para interpretar as normas juridicas em
conformidade com a Constituicdo. (BARROSO, 2006 p. 15-16).

Sendo a Constituicao Federal, entdo, o marco referencial para a interpretacéo
das demais normas, sua interpretacdo assume uma dimensdo bem mais ampla e
profunda do que a interpretacéo das legislagdes infraconstitucionais, pois a Constituigao &
a imagem do todo social que ela representa. Deve ser a Constituicao o ponto de encontro
entre o social e o juridico, da sociedade e do direito, e sua interpretacdo ndo deve se
restringir a busca de um sentido exato da norma, mas buscando a melhor compreenséao
possivel e a mais adequada solugdao para os problemas juridico-sociais. No processo
onde convergem o social e o juridico, ha uma complementaridade necessaria entre
Constituicao e legislacao ordinaria. Nesse processo, a interpretagdo das leis requer uma
interpretacado indireta da Constituicdo, e a interpretacdo desta levara, ato continuo, a
interpretacdo das normas que a complementam. Pela interpretacdo da Constituicao, as
leis infraconstitucionais sdo mais bem compreendidas, e pela interpretacdo destas, melhor
se compreende a Constituigdo. (MACHADO, 2011, p.4-6).

Ostentando as normas constitucionais uma posicado hierarquicamente superior
as demais normas componentes do ordenamento juridico, estas encontram, naquelas,
seus respectivos fundamentos de validade, e esta superioridade normativa é assegurada

pelo controle de constitucionalidade.
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O controle de constitucionalidade é realizado via analise de parametros formais
— observancia ao devido processo legislativo, da génese normativa até sua final
promulgagdo — e materiais — consonancia do conteudo da norma infraconstitucional ao
parametro constitucional que lhe empresta lastro de validade - que subjazem a
elaboracao das leis infraconstitucionais.

Quanto a quem o exerce, o controle pode ser politico, jurisdicional e misto. No
controle politico, também denominado de modelo francés, a afericdo da
constitucionalidade é exercida por 6rgéo politico, e nao jurisdicional. Trazendo para a
realidade brasileira, vislumbra-se-lhe como aquele exercido nas Casas Legislativas por
suas Comissdes de Constituicdo e Justica, bem como pelo veto oposto, pelo Poder
Executivo, a projeto de lei com fundamento em inconstitucionalidade da proposigéao
legislativa. J&a no controle de constitucionalidade jurisdicional, € um 6rgao integrante do
Poder Judiciario, ou uma Corte Constitucional, que possui a incumbéncia de aferir a
constitucionalidade das normas. O controle de constitucionalidade jurisdicional divide-se
em concentrado ou difuso, e veio a originar, a posteriori, uma forma mista de controle, que
agrega esses dois sistemas citados. (MENDES; COELHO; BRANCO; 2009, p.1054-1058).

Em vista da extensdo doutrinaria sobre a tematica do controle de
constitucionalidade, esboga-se inicialmente uma sintética abordagem sobre suas origens,
caracteristicas principais, para, entdo, indicar-se o liame entre a competéncia dos érgaos
jurisdicionais em realizar essas formas de controle e aventada incursdo em uma praxe
“ativista”.

O controle concentrado de constitucionalidade € oriundo da Constituicao
Austriaca de 1920, criado por Hans Kelsen. Essa forma de controle chegou ao Brasil por
meio da Emenda Constitucional 16, de 6-12-1965, que atribuia ao Supremo Tribunal
Federal a competéncia para processar e julgar originariamente a representacdo de
inconstitucionalidade de lei o ato normativo federal ou estadual. Busca-se, através desta
forma de controle, a declaragdo de inconstitucionalidade da norma, em tese,
independente de um caso concreto, visando invalidar a lei a fim de garantir a seguranga
nas relagdes juridicas. O controle de constitucionalidade difuso é proveniente dos Estados
Unidos da Ameérica, e por ele todo juiz ou tribunal, ao proceder a anadlise de um caso
concreto, pode verificar a constitucionalidade do ordenamento juridico com a Constituicao
(MORAES, 2006, p. 645-664).

Nessa senda, € no controle de constitucionalidade das normas que se estreita

a linha divisoria entre a expansdo da jurisdigdo constitucional e o ativismo judicial.
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Estando os demais poderes vinculados aos ditames constitucionais, acabam passando
pelo crivo do Poder Judiciario questbes complexas como a omissao do Poder Legislativo
em editar normas que viabilizem a plena eficacia das normas constitucionais de eficacia
limitada.

Buscando verificar a postura do Poder Judiciario no exercicio de suas
prerrogativas, a pesquisa analisa se o ativismo judicial tem génese na propria estrutura
institucional consagrada pela Constituicdo Federal, que imbuiu um o6rgdo do Poder
Judiciario como Tribunal Constitucional, ou se advém da excessiva influéncia politica na
seara juridica. Para tanto, apresentam-se importantes julgados da Suprema Corte em
sede de Acao Direta de Inconstitucionalidade Por Omissao e pela via do Mandado de
Injuncao.

Apresentada, ainda que de forma sucinta, a expansdo da jurisdicdo
constitucional que se da no controle de constitucionalidade, bem como no exercicio da
funcao jurisdicional pelo Poder Judiciario, convém avaliar, por fim, os limites a serem
observados para a manuteng¢ao da harmonia institucional entre os Poderes constituidos.

Com efeito, a lei, que outrora trazia respostas dogmaticas para todos os
problemas juridicos tornou-se o objeto central da discusséo judicial, ja que os julgadores
estdo autorizados a analisar sua proporcionalidade e compatibilidade com a Constitui¢ao.
Dentro dessa realidade é natural que a ética faga parte do debate juridico, e sem essa
preocupagao axiologica, o direito deixaria de ser um instrumento de limitagdo do poder do
mais forte e funcionaria como fachada para legitimar a opressdo. Nesse contexto, uma
das fungdes primordiais do julgador € transformar normas éticas em normas juridicas em
suas decisoes. A fungéo da ética é oferecer substrato material para que o juiz esteja apto
a julgar melhor. O ativismo judicial pode ser encarado como a adogao pelo julgador de
critérios éticos que lhe permitam realizar a escolha mais justa e mais correta ao caso
concreto, podendo funcionar como um eficiente mecanismo de mudanga social e de uma
sociedade mais justa para todos (MARMELSTEIN, 2010, p 20-23).

Saliente-se que, considerando a unicidade que cada fato juridico se reveste, é
prudente que se analise um eventual ativismo judicial, primeiramente, de forma casuistica.
Constatando-se uma omissédo do Poder Publico que inviabilize a fruicdo de direitos
estabelecidos na Constituicdo Federal, a atuagédo jurisdicional que torne acessivel, ao
titular do direito, a fruicdo daquela situacao juridica favoravel, ndo haveria falar em
ativismo judicial, mas sim em cooperacao institucional via jurisdicdo constitucional,

conforme melhor explanado na sequéncia deste capitulo.
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Assim, o limite mais eficaz a uma eventual postura ativista do Poder Judiciario
seria o pleno cumprimento, por parte dos Poderes Legislativo e Executivo, de suas
fungdes tipicas constitucionais. Inobstante a evidente complexidade que envolve
administrar e legislar uma nacdo com mais de 200.000.000 (duzentos milhdes) de
pessoas®, o fato é que, quanto mais inertes os Poderes Legislativo e Executivo se
mantiverem, maior sera o numero de demandas sociais apresentadas — e assim
processadas e julgadas — ao Judiciario.

Expondo de forma “grafica”. estando o Poder sustentando em um tripé
fundacional, o encurtamento de um ou de dois dos trés sustentaculos ndo causa a
hipertrofia daquele que remanesceu integro. O desequilibrio/desarmonia funcional é
primeiramente corolario, portanto, do vacuo legislativo e/ou administrativo que torna a
jurisdicdo constitucional o derradeiro instrumento do povo na busca dos seus direitos

consagrados na Lei Maior.
3.1 Ativismo Judicial como contraposi¢cao a omissao legislativa

Os vicios omissivos do Poder Publico encontram, na propria Constituicio,
instrumentos aptos a sanear a morosidade legislativa e/ou da Administracdo. Nas

palavras de Medina (2004, p.106, grifo original):

Na Constituicdo Brasileira, ha dois instrumentos processuais aptos a provocar o
controle da inconstitucionalidade por omissao e alcangar a plena eficacia da norma
constitucional: a agdo de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de
injungdo. O primeiro tem natureza meramente declaratéria, servindo, pois, ao
simples reconhecimento, em tese, da inércia do o6rgdo competente para
regulamentar a norma da Constituigdo. O segundo, sendo um instrumento de
tutela de direitos subjetivos, visa a obter, sempre que possivel, um sucedaneo
para a norma regulamente faltante, tendo assim natureza constitutiva e
mandamental.

Impende trazer, portanto, uma definicgdo mais detalhada desses instrumentos
processuais, inciando-se a abordagem pela analise da Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao. A prerrogativa de declarar a inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional foi conferida ao Supremo

Tribunal Federal pela Constituicdo de 1988, em seu art. 103, § 2°%. Esta seria uma

5 Dados obtidos via sitio virtual do IBGE: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-
agencia-de-noticias/noticias/37237-de-2010-a-2022-populacao-brasileira-cresce-6-5-e-chega-a-203-1-
milhoes

6 CRFB/1988, Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agédo declaratéria de

constitucionalidade: [...]
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ampliacdo do objeto da acao direta de inconstitucionalidade, com os mesmos legitimados
ativos, mesmas regras processuais, e mesma seara de competéncia. Trata-se de uma
acao destinada a estabelecer o controle concreto da eficacia da norma constitucional, e a
decisdo proferida consiste em declarar a omissdo de medida necessaria para atribuir
plena efetividade a norma constitucional, a fim de que, conforme o dispositivo citado, seja
“‘dada ciéncia ao Poder competente para a adogcao das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”. Nao ha meng¢ao da sangao a
ser cominada, mas sendo notificado o agente publico, e este mantendo-se inerte, o
mesmo pode vir a ser responsabilizado (MEDINA, 2006, p. 106-107).

Nao é qualquer omissao do Poder Publico que enseja 0 manejo da referida
acao, mas somente as pertinentes as normas constitucionais de eficacia limitada de
principio institutivo e carater impositivo, pelas quais a Lei Maior investe o legislador na
obrigacdo de expedir comandos normativos. Além dessas, as normas programaticas
vinculadas ao principio da legalidade, por dependerem de atuag&o normativa ulterior para
garantir sua aplicabilidade, também podem ensejar esta agdo. O fato de a omisséo
normativa ser relativa, ou parcial, nao impede a interposi¢gdo da acao (MORAES, 2006, p.
696-698).

Tecidos breves comentarios sobre o rol de legitimados e o objeto da Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, é importante destacar que o maior debate
doutrinario reside nos efeitos da decisdo prolatada nesta espécie de controle de
constitucionalidade concentrado e objetivo quanto ao Poder Legislativo. De evidéncia
l6gica, declarar a omissao néo resolve o estado de inconstitucionalidade; tratar-se-ia, no
caso, de mera constatacéo juridica acerca da mora legislativa.

Nesse sentido, colaciona-se a doutrina de Marcelo Novelino e Dirley da
Cunha Junior (2018, p. 1.034/1.037):

O maior problema da ADO diz respeito aos efeitos de sua decisdo, quando a
omissao inconstitucional é imputada ao Poder Legislativo. Isto porque, diante da
diccao literal do §2° do art. 103 da Constituicdo Federal e do art. 12-H desta Lei, a
decisdo que declarar a inconstitucionalidade por omissédo dara disso ciéncia ao
poder competente, para a adogao das providéncias necessarias. A questao é:
dada simples ciéncia da decisdo que declarou a inconstitucionalidade por omissao
e nao adoradas as providéncias necessarias a supri la, como fica a norma
constitucional carente da regulamentacao omitida? Fica sem efetividade e pronto?!
Nao podemos nos limitar a interpretar literalmente o que dispde aquela norma em
pauta pois aceitar, sem mais, que o Unico efeito da decisdo que declara a
inconstitucionalidade da omissao conduz a uma mera ciéncia desta declaracédo ao

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adogéo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias. [...]
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orgao inerte, a fim de que ele supra a omisséo, nao condiz com o real intento do
legislador constituinte, haja vista resultado n&o resolvera o problema das omissdes
inconstitucionais e, no mesmo passo, da ndo efetividade da Constituigdo. E o
caso, portanto, de interpretar o § 2° do art. 103 — na tal parte em que se limita
a determinar dar ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias — extensiva e sistematicamente, porquanto ele
proclamou menos do que pretendeu efetivamente proclamar. De percebe-se,
destarte, que a partir de uma simples interpretagao literal e isolada daquele
preceptivo constitucional nao ha como realizar, na sua plenitude, a vontade
constituinte, pois nada garante que o publico omisso, comunicado da
decisao, ira suprir a omissdo. Nesse caso, é forgoso concluir que a garantia
da efetividade da Constituicdo continuara sem garantia. Nao satisfaz ao
propdsito constitucional, outrossim, cogitar-se de outros meios alternativos,
como, por exemplo, a responsabilizagdao do Estado pela recalcitrancia de
seus 6rgaos em nao suprir a omissao ja declarada inconstitucional. O que
importa, insista-se, é assegurar a efetividade da Constituicdo em plenitude
normativa e nao, propriamente, a responsabilizagdo do Estado pelos danos
porventura causados a terceiros em decorréncia da persisténcia daquela
omissao, que representa providéncia meramente ancilar no controle de
constitucionalidade da omissdo. Logo, impoe-se defender um plus aquele
efeito literal previsto no (paragrafo) 2° do art. 103 da Constituigcao, de tal
modo que, para além da ciéncia da declaragao da inconstitucionalidade aos
orgaos do Poder omissos, é necessario que se estipule um prazo razoavel
para o suprimento da omissao. (grifo nosso)

A evolucéo dos julgados do Supremo Tribunal Federal indica a consonancia do
pensamento atual da Corte com as premissas doutrindrias suso colacionadas.
Anteriormente, verificada pelo Supremo Tribunal Federal uma omissao inconstitucional
por parte dos Poderes Executivo e Legislativo, estes eram notificados de sua omissao, e o
efeito da decisdo do Supremo era, declarar “[...] a mora do 6rgao legislativo em cumprir
dever constitucional de legislar, ou, se tratar de 6rgdo administrativo, em adotar o ato
normativo requerido para tornar efetiva determinada disposicdo constitucional [...]”
(PAULO; ALEXANDRINO, 2008, p.122).

Entretanto, ao julgar as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade de n°s 2240,
3316, 3489 e 3689, denotou-se a mudanca da postura do Supremo Tribunal Federal
também no julgamento deste instrumento processual. Referidas agdes questionavam a
criacdo de municipios sem que houvesse legislagdo complementar que regulamentasse
esta matéria. A Constituicdo Federal, com o advento da Emenda Constitucional n°
15/1996, em seu art. 18, § 4°, estatui que:

A criacao, a incorporacgao, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-do
por lei estadual, dentro do periodo determinado por Lei Complementar Federal, e
dependerao de consulta prévia, mediante plebiscito, as popula¢des dos Municipios
envolvidos, apés divulgacao dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e
publicados na forma da lei.

A analise do caso era bastante complexa, tendo em conta a existéncia de

municipios criados ha um bom tempo, bem como a realizagdo de elei¢gdes, investiduras
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em cargos publicos, e, principalmente, o impacto social que seria causado se a criagao
destes municipios fosse declarada inconstitucional e estes viessem a ser desconstituidos.
A posigdo do Supremo, conforme as ementas a seguir expostas, transcendeu o mero
reconhecimento da mora legislativa e estabeleceu, concretamente, um prazo para que a

omissao fosse sanada pelo Poder omisso.

Abaixo, duas ementas ilustrativas das decisdes do Supremo Tribunal Federal

sobre o assunto em comento:

ADI 2240 / BA - BAHIA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. EROS GRAU

Julgamento: 09/05/2007

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicacao

DJe-072 DIVULG 02-08-2007 PUBLIC 03-08-2007

DJ 03-08-2007 PP-00029

EMENT VOL-02283-02 PP-00279

Parte(s)

REQTE.: PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT
ADVDOS.: ADILSON JOSE PAULO BARBOSA E OUTROS
ADV.: ALBERTO MOREIRA RODRIGUES

REQDO.: GOVERNADOR DO ESTADO DA BAHIA
ADVDOS.: MANUELLA DA SILVANONO E OUTRO
REQDO.: ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DA BAHIA
ADV.(A/S): ARTHUR DE CASTILHO NETO

Ementa

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.619/00, DO
ESTADO DA BAHIA, QUE CRIOU O MUNICIPIO DE LUIS EDUARDO
MAGALHAES. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI ESTADUAL POSTERIOR A
EC 15/96. AUSENCIA DE LEI COMPLEMENTAR FEDERAL PREVISTA NO
TEXTO CONSTITUCIONAL. AFRONTA AO DISPOSTO NO ARTIGO 18, § 4°, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. OMISSAO DO PODER LEGISLATIVO.
EXISTENCIA DE FATO. SITUACAO CONSOLIDADA. PRINCIPIO DA
SEGURANCA DA JURIDICA. SITUACAO DE EXCEGAO, ESTADO DE
EXCECAO. A EXCECAO NAO SE SUBTRAI A NORMA, MAS ESTA,
SUSPENDENDO-SE, DA LUGAR A EXCECAO --- APENAS ASSIM ELA SE
CONSTITUI COMO REGRA, MANTENDO-SE EM RELAGCAO COM A EXCECAO.
1. O Municipio foi efetivamente criado e assumiu existéncia de fato, ha mais de
seis anos, como ente federativo. 2. Existéncia de fato do Municipio, decorrente da
decisdo politica que importou na sua instalagdo como ente federativo dotado de
autonomia. Situagcdo excepcional consolidada, de carater institucional, politico.
Hipdtese que consubstancia reconhecimento e acolhimento da forga normativa
dos fatos. 3. Esta Corte ndo pode limitar-se a pratica de mero exercicio de
subsuncao. A situacdo de excecao, situagdo consolidada --- embora ainda nao
juridica --- ndo pode ser desconsiderada. 4. A excecgéo resulta de omissdo do
Poder Legislativo, visto que o impedimento de criagdo, incorporagdo, fusdo e
desmembramento de Municipios, desde a promulgagéo da Emenda Constitucional
n. 15, em 12 de setembro de 1.996, deve-se a auséncia de lei complementar
federal. 5. Omissdo do Congresso Nacional que inviabiliza o que a Constituicdo
autoriza: a criagdo de Municipio. A ndo edigdo da lei complementar dentro de um
prazo razoavel consubstancia auténtica violagdo da ordem constitucional. 6. A
criacdo do Municipio de Luis Eduardo Magalh&es importa, tal como se deu, uma
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situagdo excepcional nao prevista pelo direito positivo. 7. O estado de excegéo é
uma zona de indiferenga entre o caos e o estado da normalidade. Nao é a
excecao que se subtrai a norma, mas a norma que, suspendendo-se, da lugar a
excegao --- apenas desse modo ela se constitui como regra, mantendo-se em
relacdo com a excecdo. 8. Ao Supremo Tribunal Federal incumbe decidir
regulando também essas situagbes de excegdo. Nao se afasta do ordenamento,
ao fazé-lo, eis que aplica a norma a excecgdo desaplicando-a, isto é, retirando-a da
excecgao. 9. Cumpre verificar o que menos compromete a forca normativa futura da
Constituicdio e sua fungdo de estabilizacgdo. No aparente conflito
de inconstitucionalidades impor-se-ia o0 reconhecimento da existéncia valida do
Municipio, a fim de que se afaste a agressdo a federagdo. 10. O principio da
seguranga juridica prospera em beneficio da preservagdo do Municipio. 11.
Principio da continuidade do Estado. 12. Julgamento no qual foi considerada a
decis&o desta Corte no Ml n. 725, quando determinado que o Congresso Nacional,
no prazo de dezoito meses, ao editar a lei complementar federal referida no § 4°
do artigo 18 da Constituicdo do Brasil, considere, reconhecendo-a, a existéncia
consolidada do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes. Declaragao
de inconstitucionalidade da lei estadual sem pronuncia de sua nulidade 13. Agao
direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas néo
pronunciar a nulidade pelo prazo de 24 meses, da Lei n. 7.619, de 30 de margo de
2000, do Estado da Bahia.

ADI 3316 / MT - MATO GROSSO

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. EROS GRAU

Julgamento: 09/05/2007 Orgao Julgador: Tribunal Pleno
Publicacido

DJe-047 DIVULG 28-06-2007 PUBLIC 29-06-2007

DJ 29-06-2007 PP-00021 EMENT VOL-02282-03 PP-00538

RCJ v. 21, n. 135, 2007, p. 101-102

Parte(s)

REQTE.(S): PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
REQDO.(A/S): GOVERNADOR DO ESTADO DE MATO GROSSO
REQDO.(A/S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE MATO
GROSSO

Ementa

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6.893, DE 28
DE JANEIRO DE 1.998, DO ESTADO DO MATO GROSSO, QUE CRIOU O
MUNICIPIO DE SANTO ANTONIO DO LESTE. INCONSTITUCIONALIDADE DE
LEI ESTADUAL POSTERIOR A EC 15/96. AUSENCIA DE LEI COMPLEMENTAR
FEDERAL PREVISTA NO TEXTO CONSTITUCIONAL. AFRONTA AO DISPOSTO
NO ARTIGO 18, § 4°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. OMISSAO DO PODER
LEGISLATIVO. EXISTENCIA DE FATO. SITUACAO CONSOLIDADA. PRINCIPIO
DA SEGURANCA DA JURIDICA. SITUACAO DE EXCECAO, ESTADO DE
EXCECAO. A EXCECAO NAO SE SUBTRAI A NORMA, MAS ESTA,
SUSPENDENDO-SE, DA LUGAR A EXCECAO --- APENAS ASSIM ELA SE
CONSTITUI COMO REGRA, MANTENDO-SE EM RELACAO COM A EXCECAO.
1. O Municipio foi efetivamente criado e assumiu existéncia de fato, como ente
federativo. 2. Existéncia de fato do Municipio, decorrente da decisédo politica que
importou na sua instalagdo como ente federativo dotado de autonomia. Situagéo
excepcional consolidada, de carater institucional, politico. Hipétese que
consubstancia reconhecimento e acolhimento da forga normativa dos fatos. 3. Esta
Corte nao pode limitar-se a pratica de mero exercicio de subsungao. A situacao de
excecao, situacdo consolidada --- embora ainda ndo juridica --- ndo pode ser
desconsiderada. 4. A excecao resulta de omissdo do Poder Legislativo, visto que o
impedimento de criagdo, incorporacdo, fusdo e desmembramento de Municipios,
desde a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 15, em 12 de setembro de
1.996, deve-se a auséncia de lei complementar federal. 5. Omissao do Congresso
Nacional que inviabiliza o que a Constituicdo autoriza: a criagao de Municipio. A
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ndo edicdo da lei complementar dentro de um prazo razoavel consubstancia
auténtica violagdo da ordem constitucional. 6. A criagdo do Municipio de Santo
Anténio do Leste importa, tal como se deu, uma situagcao excepcional n&o prevista
pelo direito positivo. 7. O estado de excegdo € uma zona de indiferenga entre o
caos e o estado da normalidade. Nao é a excecao que se subtrai a norma, mas a
norma que, suspendendo-se, da lugar a excecéo --- apenas desse modo ela se
constitui como regra, mantendo-se em relagdo com a excegdo. 8. Ao Supremo
Tribunal Federal incumbe decidir regulando também essas situa¢des de excecao.
Nao se afasta do ordenamento, ao fazé-lo, eis que aplica a norma a excegéo
desaplicando-a, isto é, retirando-a da excecdo. 9. Cumpre verificar o que menos
compromete a forca normativa futura da Constituicho e sua fungdo de
estabilizagdo. No aparente conflito de inconstitucionalidades impor-se-ia o
reconhecimento da existéncia valida do Municipio, a fim de que se afaste a
agressao a federacao. 10. O principio da seguranga juridica prospera em beneficio
da preservagdo do Municipio. 11. Principio da continuidade do Estado. 12.
Julgamento no qual foi considerada a decisao desta Corte no Ml n. 725, quando
determinado que o Congresso Nacional, no prazo de dezoito meses, ao editar a lei
complementar federal referida no § 4° do artigo 18 da Constituicdo do Brasil,
considere, reconhecendo-a, a existéncia consolidada do Municipio de Luis
Eduardo Magalhdes. Declaracdo de inconstitucionalidade da lei estadual sem
pronuncia de sua nulidade 13. Agédo direta julgada procedente para declarar
a inconstitucionalidade, mas n&o pronunciar a nulidade pelo prazo de 24 meses,
Lei n. 6.893, de 28 de janeiro de 1.998, do Estado do Mato Grosso.

As referidas decisbes, embora nao se restringindo a declarar a mora do
Poder Legislativo, ndo foram suficientes a sanear a inércia legislativa, remanescendo a
auséncia de Lei Complementar Federal que regulamentasse a criagcdo de municipios.
Diante da fixagdo de um prazo, pelo Supremo Tribunal Federal, para que o Congresso
Nacional editasse a necessaria Lei Complementar, adveio, como resposta do legislativo

ao judiciario, a Emenda Constitucional de n® 57/08, que aduz:

Art. 1°0 O Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias passa a vigorar
acrescido do seguinte art. 96:
“Art. 96: Ficam convalidados os atos de criacdo, fusdo, incorporagdao e
desmembramento de Municipios, cuja lei tenha sido publicada até 31 de dezembro
de 2006, atendidos os requisitos estabelecidos na legislacdo do respectivo Estado
a época de sua criagao”. (sic.)

No caso, a mora legislativa fora “saneada” via edicdo de Emenda
Constitucional que emprestou uma espécie de “constitucionalidade superveniente”
aquelas normas anteriormente produzidas ao alvedrio do préprio texto constitucional.
Consabe-se que, na linha jurisprudencial e doutrindria, ndo ha falar em
constitucionalidade superveniente, mas esta foi a solugdo pratica adotada pelo Poder

Legislativo diante da mora em comento.

Assim, quanto a Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, a
abordagem desta virada paradigmatica das decisdes do Supremo Tribunal Federal — que,

nao mais se resumindo a dar ciéncia ao Poder omisso sobre a inconstitucionalidade de
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sua inércia, manifestam-se como pronunciamentos constitutivos de meios concretos de
saneamento das omissdes — tem o escopo de contextualizar o manejo deste instrumento
de processo constitucional com o teor do julgamento da ADO n° 26, referente a
equiparacao das condutas de “homotransfobia” aquelas tipificadas como crimes na Lei
7.716/1989.

O outro instrumento processual citado alhures, o Mandado de Injungao, insere-
se nas garantias fundamentais da Constituicdo de 1988. Aduz o art. 5°, LXXI da
Constituicao Federal que “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerente a

nacionalidade, a soberania, e a cidadania” sera cabivel a sua interposigao.

O Mandado de Injungdo consubstancia agao de controle de constitucionalidade
na via incidental, na qual a pretensdo € deduzida em juizo no bojo de um processo
constitucional subjetivo, cujo cabimento pressupde a impossibilidade do exercicio de um
direito constitucionalmente assegurado em virtude da auséncia de norma
regulamentadora. Disciplinado pela Lei 13.300/2016, a legitimidade ativa para sua
impetracédo pode ser individual ou coletiva, respectivamente regulamentados pelos arts. 3°
e 127 do Diploma Legal em comento (NOVELINO; CUNHA JUNIOR; 2018, p. 154/155).

Constitui um remédio ou acédo constitucional a disposicao dos titulares —
qualquer pessoa — de qualquer destes direitos, liberdades ou prerrogativas inviaveis por
falta de norma regulamentadora exigida ou suposta pela Constituigdo. Difere da ADI por
Omissao nao so pelos legitimados a sua proposicdo, mas principalmente pelo seu objeto.

Nao é funcdo do mandado de injungédo pedir a expedicdo de norma regulamentadora,

7 Art. 3° Sao legitimados para 0 mandado de injungdo, como impetrantes, as pessoas naturais ou juridicas
que se afirmam titulares dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas referidos no art. 2° e, como
impetrado, o Poder, o érgdo ou a autoridade com atribuigdo para editar a norma regulamentadora. [...]

Art. 12. O mandado de injungdo coletivo pode ser promovido:

| - pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a defesa da ordem
juridica, do regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis;

I - por partido politico com representagéo no Congresso Nacional, para assegurar o exercicio de direitos,
liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria;

[l - por organizacao sindical, entidade de classe ou associag¢édo legalmente constituida e em funcionamento
ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da
totalidade ou de parte de seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes
a suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizagao especial;

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a promogéo dos
direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5° da Constituigao Federal.

Paragrafo unico. Os direitos, as liberdades e as prerrogativas protegidos por mandado de injunc¢éo coletivo
sao os pertencentes, indistintamente, a uma coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por
grupo, classe ou categoria.



72

posto ndo ser sucedaneo da agao de inconstitucionalidade por omissao, consistindo o
conteudo da decisdo na outorga direta do direito reclamado. Tese diferente desta levaria
ao entendimento de que haveria dois institutos com o mesmo objeto, bem como que o
legislador, embora tenha negado legitimidade para o cidadao interpor acao de
inconstitucionalidade, o fez ao legitimar qualquer cidadao a interposicado do mandado de
injuncdo, desde que observado o que reza seu dispositivo na Constituicdo. Por fim, caso o
impetrante acionasse o judiciario para obter regulamentacdo por meio do mandado de
injungdo, em sendo procedente seu pedido e advindo a norma, este precisaria acionar
novamente o judiciario para que a norma venha a ser aplicada a seu favor, uma vez que a

norma editada seria genérica, abstrata e impessoal (SILVA, 2009, p. 448-451).

A Constituicdo Federal define a competéncia para julgar o Mandado de
Injuncdo: do Supremo Tribunal Federal em seus art. 102, I, q; do Superior Tribunal de
Justica, em seu art. 105, |, h; e da Justica Eleitoral, em seu art. 121, § 4°, V. No que
concerne aos efeitos da decisdo do Mandado de Injungéo, ha, inicialmente duas posigdes
doutrindrias: a concretista e a ndo concretista. Por esta ultima, o Poder Judiciario néo
pode suprir a mora normativa, restringido-se a decisdo a recomendar ao Poder
competente o saneamento daquela omissao inconstitucional. Em outro giro, adotando-se
a posicao concretista, o Judiciario declara a existéncia da mora administrativa ou
legislativa e implementa o exercicio do direito através de uma decisdo constitutiva, desde
que presentes os requisitos constitucionais para interposicdo do mandado de injungao.
Divide-se esta posi¢ao doutrinaria em: concretista geral, onde a decisao do judiciario
tera efeitos erga omnes, implementando o exercicio da norma constitucional através de
uma normatividade geral, até que a omissédo seja suprida pelo poder competente, e
concretista individual, que produz efeitos inter partes, podendo o autor usufruir o direito
constitucionalmente garantido. Divide-se ainda esta teoria em concretista individual
direta, pela qual o Judiciario implementa imediatamente a eficacia da norma ao autor, e
concretista individual indireta, onde se fixa um prazo para que o Congresso Nacional
elabore a norma regulamentadora, e, caso esta n&do seja editada até o término do prazo, o
Poder Judiciario deve fixar as condigdes necessarias ao exercicio do direito por parte do
autor (MORAES, 2006, p. 157-161).

Saliente-se, oportunamente, que a Lei 13.300/2016 contemplou correntes
diversas quanto ao tipo de provimento jurisdicional a ser adotado no julgamento do

Mandado de Injungdo. Quanto ao tipo de injungédo, a Lei adota a corrente concretista
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intermediaria, extraindo-se tal conclusao da literalidade disposta nos incisos | e Il, do seu
art. 8°¢. Permanecendo o poder, 6rgdo ou autoridade, em mora apds o prazo estipulado
pelo Poder Judiciario em sede de Mandado de Injungdo, dispde o paragrafo unico, do
aludido art. 8° da Lei 13.300/2016, que a injungao pode ser deferida para estabelecer as
condi¢des para o exercicio do direito ou para a promog¢ao da medida judicial adequada,
adotando-se, como se V&, a corrente concretista direta. Pertinente a eficacia subjetiva da
decisdo em sede de Mandado de Injuncgéo, o art. 9°, caput®, da Lei em referéncia, adota a
corrente concretista individual, preconizando em seu § 1°, na linha da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (a exemplo, o Ml 795 QO/DF), a possibilidade de atribuicao de
efeitos ultra partes ou mesmo erga omnes a decisdo, aqui enlevando-se a corrente
concretista geral. (NOVELINO; CUNHA JUNIOR; 2018, p. 157).

As disposigdes da Lei 13.300/2016 vao ao encontro da evolugéo jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal quanto aos efeitos da decisdo em sede de Mandado de
Injuncéo, assim se exemplificando com a analise da lacuna legislativa quanto ao direito de
greve dos servidores publicos. Nos Mandados de Injungao n. 20, n. 485, e n. 585, o STF
apenas reconheceu a necessidade de se editar a reclamada legislacdo, mas sem admitir
a concretizagdo direta da norma constitucional. Entretanto, a mudanga no entendimento
da Corte deu-se na analise dos Mandados de Injung¢ado de n°s 670, 708, e 712, pelos quais
o Tribunal reconheceu o conflito existente entre as necessidades minimas de legislagao
para o exercicio do direito de greve de servidores publicos, de um lado, com o direito a
servicos publicos prestados de forma continua, de outro, ndo sendo facultado ao
legislativo conceder ou ndo o direito de greve, podendo tdo somente regulamentar a
matéria, sendo a matéria solucionada aplicando ao direito de greve dos servidores
publicos, no que couber, o que dispde a Lei n. 7.783/89, que regulamenta o direito de
greve na iniciativa privada. O Tribunal, ent&do, veio a admitir a edicdo de regulamentacao
proviséria pelo préprio Poder Judiciario, por meio de sentenca de perfil aditivo —
sentencgas aceitas, em geral, quando integram ou complementam um regime previamente

adotado pelo legislador ou, ainda, quando a solugdo adotada pelo Tribunal incorpora

8 Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a injungdo para:

| - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢gdo da norma regulamentadora;

Il - estabelecer as condigbes em que se dara o exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas
reclamados ou, se for o caso, as condigdes em que podera o interessado promover agao propria visando a
exercé-los, caso nao seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

9 Art. 9° A decisao tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o advento da norma regulamentadora.
§ 1° Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisdo, quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do
direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetragéao.
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solugado constitucionalmente obrigatéria — até o advento de norma regulamentadora

editada pelo poder competente (MENDES; COELHO; BRANCO; 2009, p. 1265-1273).
Apresentam-se, abaixo, as ementas de dois dos supracitados Mandados de

Injuncdo, onde é possivel verificar a evolugdo do posicionamento do Supremo Tribunal

Federal quanto aos efeitos dessa acao.

MI 20/DF - DISTRITO FEDERAL

MANDADO DE INJUNCAO

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 19/05/1994

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicacao

DJ 22-11-1996 PP-45690

EMENT VOL-01851-01 PP-00001

Parte(s)

IMPTE.: CONFEDERACAO DOS SERVIDORES PUBLICOS DO BRASIL
ADVOGADO: BENEDITO OLIVEIRA BRAUNA

IMPDO.: CONGRESSO NACIONAL

EMENTA: MANDADO DE INJUNGCAO COLETIVO — DIREITO DE GREVE DO
SERVIDOR PUBLICO CIVIL - EVOLUCAO DESSE DIREITO NO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO - MODELOS NORMATIVOS NO DIREITO
COMPARADO - PRERROGATIVA JURIDICA ASSEGURADA PELA
CONSTITUICAO (ART. 37, VII) — IMPOSSIBILIDADE DE SEU EXERCICIO
ANTES DA EDICAO DE LEI COMPLEMENTAR - OMISSAO LEGISLATIVA —
HIPOTESE DE SUA CONFIGURACAO - RECONHECIMENTO DO ESTADO DE
MORA DO CONGRESSO NACIONAL - IMPETRACAO POR ENTIDADE DE
CLASSE - ADMISSIBILIDADE - WRIT CONCEDIDO. DIREITO DE GREVE NO
SERVICO PUBLICO: O preceito constitucional que reconheceu o direito de greve
ao servidor publico civil constitui norma de eficacia meramente limitada,
desprovida, em conseqléncia, de auto-aplicabilidade, razdo pela qual, para atuar
plenamente, depende da edi¢cdo da lei complementar exigida pelo proprio texto da
Constituicdo. A mera outorga constitucional do direito de greve ao servidor publico
civil ndo basta - ante a auséncia de auto-aplicabilidade da norma constante do art.
37, VII, da Constituicao - para justificar o seu imediato exercicio. O exercicio do
direito publico subjetivo de greve outorgado aos servidores civis sé se revelara
possivel depois da edi¢cdo da lei complementar reclamada pela Carta Politica. A lei
complementar referida - que vai definir os termos e os limites do exercicio do
direitode greve no servigco publico - constitui requisito de aplicabilidade
e de operatividade da norma inscrita no art. 37, VII, do texto constitucional. Essa
situacao de lacuna técnica, precisamente por inviabilizar o exercicio do direito de
greve, justifica a utilizagdo e o deferimento do mandado de injungéo. A inércia
estatal configura-se, objetivamente, quando o excessivo e irrazoavel retardamento
na efetivacdo da prestagao legislativa - ndo obstante a auséncia, na Constituigao,
de prazo pré-fixado para a edicdo da necessaria norma regulamentadora - vem a
comprometer e a nulificar a situagcao subjetiva de vantagem criada pelo texto
constitucional em favor dos seus beneficiarios. MANDADO DE INJUNCAO
COLETIVO: A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de
admitir a utilizagdo, pelos organismos sindicais e pelas entidades de classe, do
mandado de injungcdo coletivo, com a finalidade de viabilizar, em favor dos
membros ou associados dessas instituicdes, o exercicio de direitos assegurados
pela Constituicao. Precedentes e doutrina.

MI 670 / ES - ESPIRITO SANTO
MANDADO DE INJUNCAO A
Relator(a): Min. MAURICIO CORREA
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Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 25/10/2007

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicagcao DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008

EMENT VOL-02339-01 PP-00001

RTJ VOL-00207-01 PP-00011

Parte(s)

IMPTE.: SINDICATO DOS SERVIDORES POLICIAIS CIVIS DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO - SINDPOL

ADVDOS.: HOMERO JUNGER MAFRA E OUTRO

IMPDO.: CONGRESSO NACIONAL

EMENTA: MANDADO DE INJUNCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF, ART. 5°,
INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS (CF,
ART. 37, INCISO VIl). EVOLUCAO DO TEMA NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). DEFINICAO DOS PARAMETROS DE
COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA APRECIACAO NO AMBITO DA
JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLACAO
ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37, VIl, DA CF. EM
OBSERVANCIA AOS DITAMES DA SEGURANGA JURIDICA E A EVOLUGAO
JURISPRUDENCIAL NA INTERPRETACAO DA OMISSAO LEGISLATIVA SOBRE
O DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS, FIXACAO DO
PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO NACIONAL
LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE INJUNCAO DEFERIDO PARA
DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS Nos 7.701/1988 E 7.783/1989. 1. SINAIS
DE EVOLUCAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL DO MANDADO DE INJUNCAO
NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). 1.1. No
julgamento do MI no 107/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 21.9.1990, o Plenario do
STF consolidou entendimento que conferiu ao mandado de injuncao os seguintes
elementos operacionais: i) os direitos constitucionalmente garantidos por meio de
mandado de injungdo apresentam-se como direitos a expedicdo de um ato
normativo, os quais, via de regra, ndo poderiam ser diretamente satisfeitos por
meio de provimento jurisdicional do STF; ii) a decisdo judicial que declara a
existéncia de uma omissao inconstitucional constata, igualmente, a mora do 6rgao
ou poder legiferante, insta-o a editar a norma requerida; iii) a omissao
inconstitucional tanto pode referir-se a uma omisséo total do legislador quanto a
uma omissao parcial; iv) a decisdo proferida em sede do controle abstrato de
normas acerca da existéncia, ou ndo, de omissdo € dotada de eficacia erga
omnes, € ndo apresenta diferenga significativa em relagdo a atos decisorios
proferidos no contexto de mandado de injungao; iv) o STF possui competéncia
constitucional para, na agdo de mandado de injun¢do, determinar a suspenséao de
processos administrativos ou judiciais, com o intuito de assegurar ao interessado a
possibilidade de ser contemplado por norma mais benéfica, ou que Ihe assegure o
direito constitucional invocado; v) por fim, esse plexo de poderes institucionais
legitima que o STF determine a edigdo de outras medidas que garantam a posi¢ao
do impetrante até a oportuna expedi¢cao de normas pelo legislador. 1.2. Apesar dos
avangos proporcionados por essa construgdo jurisprudencial inicial, o STF
flexibilizou a interpretagdo constitucional primeiramente fixada para conferir uma
compreensao mais abrangente a garantia fundamental do mandado de injungado. A
partir de uma série de precedentes, o Tribunal passou a admitir solugdes
"normativas" para a decisao judicial como alternativa legitima de tornar a protegéo
judicial efetiva (CF, art. 50, XXXV). Precedentes: M| no 283, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ 14.11.1991; Ml no 232/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 27.3.1992; Mi
n® 284, Rel. Min. Marco Aurélio, Red. para o acérdao Min. Celso de Mello, DJ
26.6.1992; MI no 543/DF, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; Ml no 679/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17.12.2002; e MI no 562/DF, Rel. Min. Ellen Gracie,
DJ 20.6.2003. 2. O MANDADO DE INJUNCAO E O DIREITO DE GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS CIVIS NA JURISPRUDENCIA DO STF. 2.1. O tema da
existéncia, ou ndo, de omissao legislativa quanto a definicdo das possibilidades,
condi¢des e limites para o exercicio do direito de greve por servidores publicos
civis ja foi, por diversas vezes, apreciado pelo STF. Em todas as oportunidades,
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esta Corte firmou o entendimento de que o objeto do mandado de injung¢ao cingir-
se-ia a declaragdo da existéncia, ou n&o, de mora legislativa para a
edigdo de norma regulamentadora especifica. Precedentes: MI no 20/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ 22.11.1996; MI no 585/TO, Rel. Min. limar Galvdo, DJ
2.8.2002; e MI no 485/MT, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 23.8.2002. 2.2. Em
alguns precedentes(em especial, no voto do Min. Carlos Velloso, proferido no
julgamento do MI no 631/MS, Rel. Min. limar Galvao, DJ 2.8.2002), aventou-se a
possibilidade de aplicagdo aos servidores publicos civis da lei que disciplina os
movimentos grevistas no ambito do setor privado (Lei no 7.783/1989). 3.
DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS.
HIPOTESE DE OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL. MORA JUDICIAL,
POR DIVERSAS VEZES, DECLARADA PELO PLENARIO DO STF.
RISCOS DE CONSOLIDACAO DE TiPICA OMISSAO JUDICIAL QUANTO A
MATERIA. A EXPERIENCIA DO DIREITO COMPARADO.
LEGITIMIDADE DE ADOCAO DEALTERNATIVAS NORMATIVAS E
INSTITUCIONAIS DE SUPERACAO DA SITUACAO DE OMISSAO. 3.1. A
permanéncia da situacdo de ndo-regulamentacdo do direito de greve dos
servidores publicos civis contribui para a ampliagdo da regularidade das
instituicbes de um Estado democratico de Direito (CF, art. 10). Além de o tema
envolver uma série de questdes estratégicas e orcamentérias diretamente
relacionadas aos servigos publicos, a auséncia de parametros juridicos de controle
dos abusos cometidos na deflagragédo desse tipo especifico de movimento grevista
tem favorecido que o legitimo exercicio de direitos constitucionais seja afastado
por uma verdadeira "lei da selva". 3.2. Apesar das modificagbes implementadas
pela Emenda Constitucional no 19/1998 quanto a modificacdo da reserva
legal de lei complementar para ade lei ordinaria especifica (CF, art. 37, VII),
observa-se que o direito de greve dos servidores publicos civis continua sem
receber tratamento legislativo minimamente satisfatério para garantir o exercicio
dessa prerrogativa em consonancia com imperativos constitucionais. 3.3. Tendo
em vista as imperiosas balizas juridico-politicas que demandam a concretizagéo
do direitodegreve a todos os trabalhadores, o STF ndo pode se
abster de reconhecer que, assim como o controle judicial deve incidir sobre a
atividade do legislador, é possivel que a Corte Constitucional atue também nos
casos de inatividade ou omisséo do Legislativo. 3.4. A mora legislativa em questao
ja foi, por diversas vezes, declarada na ordem constitucional brasileira. Por esse
motivo, a permanéncia dessa situagido de auséncia de regulamentacdo do
direito de greve dos servidores publicos civis passa a invocar, para si, 0s riscos de
consolidagdo de uma tipica omissao judicial. 3.5. Na experiéncia do direito
comparado (em especial, na Alemanha e na ltalia), admite-se que o Poder
Judiciario adote medidas normativas como alternativa
legitima de superagdo de omissdes inconstitucionais, sem que a protecao judicial
efetiva a direitos fundamentais se configure como ofensa ao
modelo de separacgéo de poderes (CF, art. 20). 4. DIREITO DE GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS CIVIS. REGULAMENTACAO DA LEI DE GREVE DOS
TRABALHADORES EM GERAL (LEI No 7.783/1989).
FIXACAO DE PARAMETROS DE CONTROLE JUDICIAL DO EXERCICIO DO
DIREITO DE GREVE PELO LEGISLADOR INFRACONSTITUCIONAL. 4.1. A
disciplina do direito de greve para os trabalhadores em geral, quanto as
"atividades essenciais", é especificamente delineada nos arts. 90 a 11 da Lei no
7.783/1989. Na hipétese de aplicagdo dessa legislagdo geral ao caso especifico
do direito de greve dos servidores publicos, antes de tudo, afigura-se inegavel o
conflito existente entre as necessidades minimas de legislagcao para o exercicio do
direito de greve dos servidores publicos civis (CF, art. 90, caput, c/c art. 37,
VIl), de um lado, e o direito a servigos publicos adequados e prestados deforma
continua a todos os cidadaos (CF, art. 90, §10), de outro. Evidentemente, ndo se
outorgaria ao legislador qualquer poder discricionario quanto a edi¢do, ou néo, da
lei disciplinadora do direito de greve. O legislador poderia adotar um modelo mais
ou menos rigido, mais ou menos restritivo do direito de greve no ambito do servigo
publico, mas ndo poderia deixar de reconhecer direito previamente definido pelo
texto da Constituicdo. Considerada a evolugao jurisprudencial do tema perante o
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STF, em sede do mandado de injung¢do, ndo se pode atribuir amplamente ao
legislador a ultima palavra acerca da concesséo, ou nao, do direito de greve dos
servidores publicos civis, sob pena de se esvaziar direito fundamental positivado.
Tal premissa, contudo, ndo impede que, futuramente, o legislador
infraconstitucional confira novos contornos acerca da adequada configuragéo da
disciplina desse direito constitucional. 4.2 Considerada a omissao legislativa
alegada na espécie, seria 0 caso de se acolher a pretensdo, tdo-somente no
sentido de que se aplique a Lei no 7.783/1989 enquanto a omissdo nado for
devidamente regulamentada por lei especifica para os servidores publicos civis
(CF, art. 37, VII). 4.3 Em razado dos imperativos da continuidade dos servigos
publicos, contudo, ndo se pode afastar que, de acordo com as peculiaridades de
cada caso concreto e mediante solicitagdo de entidade ou 6rgao legitimo, seja
facultado ao tribunal competente impor a observancia a regime de greve mais
severo em razao de tratar-se de "servicos ou atividades essenciais", nos termos
do regime fixado pelos arts. 90 a 11 da Lei no 7.783/1989. Isso ocorre porque nao
se pode deixar de cogitar dos riscos decorrentes das possibilidades de que a
regulacdo dos servigos publicos que tenham caracteristicas afins a esses
"servigos ou atividades essenciais" seja menos severa que a disciplina dispensada
aos servigos privados ditos "essenciais". 4.4. O sistema de judicializagédo do direito
de greve dos servidores publicos civis estd aberto para que outras atividades
sejam submetidas a idéntico regime. Pela complexidade e variedade dos servigos
publicos e atividades estratégicas tipicas do Estado, ha outros servigos publicos,
cuja essencialidade nao esta contemplada pelo rol dos arts. 90 a 11 da Lei no
7.783/1989. Para os fins desta decisao, a enunciagdo do regime fixado pelos arts.
90 a 11 da Lei no 7.783/1989 é apenas exemplificativa (numerus apertus). 5. O
PROCESSAMENTO E O JULGAMENTO DE EVENTUAIS DISSIDIOS DE GREVE
QUE ENVOLVAM SERVIDORES PUBLICOS CIVIS DEVEM OBEDECER AO
MODELO DE COMPETENCIAS E ATRIBUICOES APLICAVEL AOS
TRABALHADORES EM GERAL (CELETISTAS), NOS TERMOS DA
REGULAMENTACAO DA LEI No 7.783/1989. A APLICACAO COMPLEMENTAR
DA LEI No 7.701/1988 VISA A JUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS QUE
ENVOLVAM OS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS NO CONTEXTO DO
ATENDIMENTO DE ATIVIDADES RELACIONADAS A NECESSIDADES
INADIAVEIS DA COMUNIDADE QUE, SE NAO ATENDIDAS, COLOQUEM "EM
PERIGO IMINENTE A SOBREVIVENCIA, A SAUDE OU A SEGURANCA DA
POPULACAQO" (LEI No 7.783/1989, PARAGRAFO UNICO, ART. 11). 5.1.
Pendéncia do julgamento de mérito da ADI no 3.395/DF, Rel. Min. Cezar Peluso,
na qual se discute a competéncia constitucional para a apreciagdo das "acdes
oriundas da relagéo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e
da administragcdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios" (CF, art. 114, |, na redagdo conferida pela EC no
45/2004). 5.2. Diante da singularidade do debate constitucional do direito de greve
dos servidores publicos civis, sob pena de injustificada e inadmissivel negativa de
prestacao jurisdicional nos admbitos federal, estadual e municipal, devem-se fixar
também os parametros institucionais e constitucionais de definigdo de
competéncia, provisoria e ampliativa, para a apreciacédo de dissidios de greve
instaurados entre o Poder Publico e os servidores publicos civis. 5.3. No plano
procedimental, afigura-se recomendavel aplicar ao caso concreto a disciplina da
Lei no 7.701/1988 (que versa sobre especializagdo das turmas dos Tribunais do
Trabalho em processos coletivos), no que tange a competéncia para apreciar e
julgar eventuais conflitos judiciais referentes a greve de servidores publicos que
sejam suscitados até o momento de colmatagao legislativa especifica da lacuna
ora declarada, nos termos do inciso VIl do art. 37 da CF. 5.4. A adequacgao € a
necessidade da definicdo dessas questdes de organizagao e procedimento dizem
respeito a elementos de fixacdo de competéncia constitucional de modo a
assegurar, a um sé tempo, a possibilidade e, sobretudo, os limites ao exercicio do
direito constitucional de greve dos servidores publicos, e a continuidade na
prestacdo dos servicos publicos. Ao adotar essa medida, este Tribunal passa a
assegurar o direito de greve constitucionalmente garantido no art. 37, VII, da
Constituicdo Federal, sem desconsiderar a garantia da continuidade de prestagao

88



78

de servigos publicos - um elemento fundamental para a preservagéo do interesse
publico em areas que sao extremamente demandadas pela sociedade. 6.
DEFINICAO DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA
APRECIACAO DO TEMA NO AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA JUSTICA
ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE, NOS
TERMOS DO ART. 37, VII, DA CF. FIXACAO DO PRAZO DE 60 (SESSENTA)
DIAS PARA QUE O CONGRESSO NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA.
MANDADO DE INJUNCAO DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICACAO DAS
LEIS Nos 7.701/1988 E 7.783/1989. 6.1. Aplicabilidade aos servidores publicos
civis da Lei no 7.783/1989, sem prejuizo de que, diante do caso concreto e
mediante solicitagdo de entidade ou 6rgao legitimo, seja facultado ao juizo
competente a fixacdo de regime de greve mais severo, em razdo de tratarem de
"servigos ou atividades essenciais" (Lei no 7.783/1989, arts. 90 a 11). 6.2. Nessa
extensdo do deferimento do mandado de injuncdo, aplicacdo da Lei no
7.701/1988, no que tange a competéncia para apreciar e julgar eventuais conflitos
judiciais referentes a greve de servidores publicos que sejam suscitados até o
momento de colmatacdo legislativa especifica da lacuna ora declarada, nos
termos do inciso VIl do art. 37 da CF. 6.3. Até a devida disciplina legislativa,
devem-se definir as situagbes provisorias de competéncia constitucional para a
apreciacdo desses dissidios no contexto nacional, regional, estadual e municipal.
Assim, nas condigbes acima especificadas, se a paralisagdo for de ambito
nacional, ou abranger mais de uma regido da justica federal, ou ainda,
compreender mais de uma unidade da federagdo, a competéncia para o dissidio
de greve sera do Superior Tribunal de Justi¢a (por aplicacao analégica do art. 20,
[, "a", da Lei no 7.701/1988). Ainda no ambito federal, se a controvérsia estiver
adstrita a uma Unica regido da justica federal, a competéncia sera dos Tribunais
Regionais Federais (aplicagéo analégica do art. 60 da Lei no 7.701/1988). Para o
caso da jurisdicdo no contexto estadual ou municipal, se a controvérsia estiver
adstrita a uma unidade da federagado, a competéncia sera do respectivo Tribunal
de Justica (também por aplicacdo analégica do art. 60 da Lei no 7.701/1988). As
greves de ambito local ou municipal serdo dirimidas pelo Tribunal de Justica ou
Tribunal Regional Federal com jurisdicdo sobre o local da paralisagdo, conforme
se trate de greve de servidores municipais, estaduais ou federais. 6.4.
Considerados os parametros acima delineados, a par da competéncia para o
dissidio de greve em si, no qual se discuta a abusividade, ou ndo, da greve, os
referidos tribunais, nos dmbitos de sua jurisdigao, serdo competentes para decidir
acerca do mérito do pagamento, ou ndo, dos dias de paralisagdo em consonancia
com a excepcionalidade de que esse juizo se reveste. Nesse contexto, nos termos
do art. 70 da Lei no 7.783/1989, a deflagracéo da greve, em principio, corresponde
a suspenséo do contrato de trabalho. Como regra geral, portanto, os salarios dos
dias de paralisagdo ndo deverado ser pagos, salvo no caso em que a greve tenha
sido provocada justamente por atraso no pagamento aos servidores publicos civis,
ou por outras situagdes excepcionais que justifiquem o afastamento da premissa
da suspensao do contrato de trabalho (art. 70 da Lei no 7.783/1989, in fine). 6.5.
Os tribunais mencionados também serdo competentes para apreciar e julgar
medidas cautelares eventualmente incidentes relacionadas ao exercicio do direito
de greve dos servidores publicos civis, tais como: i) aquelas nas quais se postule a
preservagdo do objeto da querela judicial, qual seja, o percentual minimo de
servidores publicos que deve continuar trabalhando durante o movimento
paredista, ou mesmo a proibicao de qualquer tipo de paralisagao; ii) os interditos
possessorios para a desocupagdo de dependéncias dos o6rgaos publicos
eventualmente tomados por grevistas; e iii) as demais medidas cautelares que
apresentem conexdo direta com o dissidio coletivo de greve. 6.6. Em razdo da
evolugao jurisprudencial sobre o tema da interpretagdo da omissao legislativa do
direito de greve dos servidores publicos civis e em respeito aos ditames de
seguranga juridica, fixa-se o prazo de 60 (sessenta) dias para que o Congresso
Nacional legisle sobre a matéria. 6.7.Mandado de injung&o conhecido e, no mérito,
deferido para, nos termos acima especificados, determinar a aplicagdo das Leis
nos 7.701/1988 e 7.783/1989 aos conflitos e as acgdes judiciais que envolvam a
interpretacao do direito de greve dos servidores publicos civis.

89



79

Da analise do Mandado de Injuncdo e da Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo, depreende-se, portanto, que a mera declaragdo da mora legislativa nédo
satisfaz ao anseio do legislador constituinte originario. Nesse sentido, a propria Lei
13.300/2016 andou na esteira da evolugao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
quanto a previsao de efeitos concretistas as decisdes judiciais em sede de Mandado de
Injungdo. Observa-se, assim, que o proprio legislador assinala a legitimidade
constitucional das decisdes judiciais que, antes da expressa previsao em lei, imprimiam

efeitos concretistas ao Mandado de Injungao.

3.2 Jurisdicao constitucional, autocontencao judicial e garantia de direitos
fundamentais

Apods analisar o ativismo judicial em contrapartida as omissdes legislativas, o
estudo debruca-se, doravante, sobre o indispensavel equilibrio que deve haver entre o
exercicio da jurisdicdo constitucional na garantia dos direitos fundamentais e a
autocontencéao judicial. Em que pese se apresentem, prima facie, como circunstancias
adversas entre si, a autocontencao judicial e a jurisdigdo constitucional sdo conceitos
indissociaveis a manuteng¢ao da independéncia harmdnica entre os Poderes Constituidos.

Conforme anteriormente abordado, a Constituicdo Federal de 1988 incumbiu
ao Poder Judiciario a fungdo de guardido de suas disposicdes normativas. Assim,
impende apresentar breves consideragdes doutrinarias acerca desta pujante incumbéncia
ao Poder Judiciario, notadamente no controle de constitucionalidade das normas e na

garantia dos direitos fundamentais.

Consabe-se que a afericdo da compatibilidade da norma ante o texto
constitucional pode ocorrer tanto em um caso concreto, via controle difuso de
constitucionalidade, quanto pela via abstrata, em acdo objetiva em sede de controle
concentrado.

No Brasil, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro € misto,
ocorrendo pelas vias difusa e concentrada, pelo Poder Judiciario, e ndao por um érgao
estatal especialmente incumbido de tratar sobre questdes constitucionais. De forma
sucinta, a matéria pode ser explicada nos seguintes termos (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2005, p. 188):
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O sistema brasileiro ndo consagra a existéncia de uma corte constitucional
encarregada de resolver somente as questdes constitucionais do processo sem
decidir a causa (como a italiana). Aqui, existe o controle difuso da
constitucionalidade, feito por todo e qualquer juiz, de qualquer grau de jurisdigéo,
no exame de qualquer causa de sua competéncia — ao lado do controle
concentrado, feito pelo Supremo Tribunal Federal pela via da agao direta da
inconstitucionalidade ou da acao declaratéria de constitucionalidade. O Supremo
Tribunal Federal constitui-se, no sistema brasileiro, na corte constitucional por
exceléncia, sem deixar de ser auténtico 6rgao judiciario (grifos do autor).

Para o jurista José de Albuquerque Rocha (1995, p. 102-103), o fato de o Brasil
pertencer ao sistema de direito romano-candnico, cuja caracteristica fundamental é a
concepcao do papel do juiz como executor da vontade do legislador, fundamenta a
necessidade da instituicdo de um tribunal constitucional acima e fora do judiciario
(grifo nosso), sendo equivocada a escolha do modelo de justiga constitucional americano,

baseado no controle judicial, no Brasil.

Depreende-se, entdo, que a Constituicdo de 1988 lastreou seu controle de
constitucionalidade no sistema do direito norte-americano, fortemente influenciado pela

common law do direito inglés. Conforme leciona René David (2002, p. 459):

O direito, quer para um jurista americano, quer para um jurista inglés, é concebido
essencialmente sob a forma de um direito jurisprudencial; as regras formuladas
pelo legislador, por mais numerosas que sejam, sdo consideradas com uma certa
dificuldade pelo jurista que ndo vé nelas o tipo normal da regra de direito; estas
regras sO sdo verdadeiramente assimiladas ao sistema de direito americano
quando tiverem sido interpretadas e aplicadas pelos tribunais e quando se tornar
possivel, em lugar de se referirem a elas, referirem-se as decisdes judiciarias que
as aplicaram. Quando ndo existe precedente, o jurista americano dira
naturalmente: “there is no law on the point” (ndo ha direito sobre a questao),

mesmo se existir, aparentemente, uma disposicéo de lei que a preveja.

Do que se observa da licdo de José de Albuquerque Rocha, e da explanagao
feita acima acerca da commom law (proveniente do direito anglo-saxdnico), atribuir ao
Poder Judiciario a guarda da Constituicdo Federal ndo parece coadunar com o sistema
juridico romano-germanico do qual o ordenamento juridico do Brasil € sequaz. Estando os
Trés Poderes vinculados aos mandamentos constitucionais, sobrelevar-se-a, dentre estes,
aquele ao qual incumbe a defesa da ordem constitucional. No caso do Brasil, a atribuicdo
ao Poder Judiciario, cumulativamente, do exercicio da jurisdicdo e da guarda da

Constituigao, consubstancia um potencial desequilibrio institucional.
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O debate acerca do desequilibrio entre os poderes constituidos no Brasil
remete ao embate tedrico travado entre Hans Kelsen e Carl Schmitt quanto a titularidade
para o exercicio da jurisdicdo constitucional. Na teoria de Kelsen, ficaria outorgada a um
corpo coletivo, distinto do judiciario e dos demais poderes, a privatividade do juizo de
compatibilidade entre leis ordinarias e o texto constitucional, e este 6érgao seria o Tribunal
Constitucional. Consciente que o modelo de controle de constitucionalidade norte-
americano s6 poderia operar na realidade das instituicbes proprias da commom law,
Kelsen desenvolveu um modelo compativel com a realidade romano-germanica. Por sua
vez, Carl Schmitt defende que caberia ao Chefe de Estado a funcdo de guardido da
constituicdo, inclusive por ser este legitimo representante do povo. Ambos os
doutrinadores defendem a necessidade de um defensor da Constituicido em decorréncia
do ambiente politico do século XX, mas para Schmitt, atribuir essa fungdo a um Tribunal
Constitucional desencadearia uma politizagao do Poder Judiciario, o que comprometeria a
soberania e, consequentemente, atentaria contra o principio democratico da Constituicao
(MARIANO, 2010, p. 175-177).

Defende Carl Schmitt a atribuigdo da titularidade da jurisdigdo constitucional ao
soberano como forma de garantir a neutralidade necessaria para decisdes politicas dessa
natureza, sendo replicado por Kelsen, que entendia que, pelo menos de acordo com a
Constituicdo de Weimar, o Chefe de Estado nada tinha de poder neutro, o que poderia vir
a obliterar a democracia. Kelsen também entendia que o Tribunal Constitucional nao
deveria integrar o Poder Judiciario, e sim constituir-se como um poder politico auténomo
com relacdo aos demais. O fato é que, mesmo havendo construgcbes doutrinarias
divergentes por parte destes doutrinadores, ambos concordavam que atribuir a guarda da
Constituicdo ao Poder Judiciario implicaria na politizagdo desse poder e seria prejudicial
ao Estado de Direito, pois este assumiria uma fungao de natureza formalmente legislativa
e findaria por confltar com o legislativo e executivo, debilitando a republica e a
democracia (MARIANO, 2010, p.175-183).

Possivel observar, portanto, que a hipertrofia da atuacdo do Poder Judiciario
deita raizes no acumulo de suas incumbéncias institucionais, sobrelevando-se, assim, a
necessidade de uma praxe de autocontencdo que, sem comprometer o exercicio da
jurisdigdo constitucional, desenhe o limiar de atuagdo harmébnica do guardido da
Constituicdo ante os demais Poderes constituidos.

Pertinente a autocontencdo, alude-se, na sequéncia, e a titulo de

exemplificagdo, a concepgao procedimental da Democracia, de John Hart Ely, oriunda do

92



82

direito norte-americano, sobre os “limites” da atuacdo do Poder Judiciario na colmatagao
das lacunas do ordenamento juridico.

Em sua obra “Democracy and Distrust’, John Hart Ely se contrapde as
correntes tedricas interpretativistas e nao-interpretativistas. Contra os primeiros — os
interpretativistas —, John Hart defende que, no processo democratico, a maioria pode
conceder, a si, privilégios em detrimento dos direitos fundamentais das minorias, de forma
que uma atuagdo mais restrita do judiciario — nos moldes propostos pela corrente
interpretativista — n&o traria resposta juridica efetiva a tal espécie de demanda. Na
sequéncia, John Hart explana a problematica da teoria ndo-intepretativista, notadamente
no que tange ao modo da colmatagéo das lacunas juridicas pelo Poder Judiciario: adviria
a integracdo das lacunas legais do direito natural, das tradigbes, dos consensos, dos
principios, ou de digressbes morais? Como se Vvé, a teoria ndo-interpetrativista desagua
em um campo fértil a subjetividades e arbitrios do 6rgao julgador ao “solucionar’ as
lacunas legais. John Hart propde, como solug&o entre as teorias interpretativistas e néo-
interpretativistas, que os Tribunais Constitucionais adotem uma concepcéo procedimental
de democracia, de reforgo a democracia, voltada a regulamentagao de processos justos e
iguais para todos; todavia sem descurar de atuar ativamente quando estiver diante de
desvirtuamento do processo politico em que a maioria subjugasse a participacdo das
minorias no processo democratico. (FERNANDES, 2017, p. 199/200).

Considerando, entdo, que o controle de constitucionalidade nos Estados
Unidos também fora incumbido ao Poder Judiciario, tal qual no Brasil, a proposta de John
Hart — embora ndo de forma exauriente — traca um norte doutrinario acerca da
autocontencéo do Poder Judiciario. Assim, a postura ativista do judiciario somente deveria
ocorrer diante de contexto em que a propria democracia estivesse em xeque, ficando a
cargo dos demais poderes constituidos, cujos membros foram democraticamente eleitos
para representar o povo.

Observa-se, todavia, que os direitos das minorias ndo sao sobrepujados
apenas no contexto da diminuigdo da sua participagao politica — até porque os anseios
destas sao facilmente contornados em um processo politico “numericamente
democratico”. E quanto a protegdo aquele extenso catalogo de direitos fundamentais
relativos a existéncia e a dignidade da pessoa humana em que a atuagdo do Poder

Judiciario se faz mais necessaria na realidade do Brasil.
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Cite-se, nesta senda, o teor da decisdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132, pertinentes ao reconhecimento da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo. Ali ndo se discutia a participacéo politica de uma minoria
no jogo democratico — até porque, repise-se, as minorias nao tém forgca politica para
modificar o status quo normativo que satisfaz a maioria estabelecida — mas sim o basilar
direito fundamental do cidaddo em constituir uma familia independentemente da
orientacao sexual.

Em brilhante sustentacdo oral, o hoje Ministro Luis Roberto Barroso — entéo
Procurador do Estado do Rio de Janeiro — defendeu que o Poder Judiciario ndo poderia
tratar o art. 226, § 3°, da Constituicido Federal de 19880, como vetor normativo de
discriminagdo. A génese do dispositivo constitucional em comento reside em garantir a
aplicagao das normas de direito de familia aquelas mulheres que, embora ndo tenham
celebrado matriménio com seu parceiro, viviam em unides estaveis com estes. Assim, ndao
se pode utilizar uma norma constitucional de inclusdo social, de reconhecimento de
direitos as mulheres em unido estavel, como uma norma que discrimina relacionamentos
homoafetivos (Online, 2011).

Nao ha falar em “ativismo judicial” quando o Poder Judiciario, cindindo o texto
escrito da norma objetivada pelo legislador constituinte, corrige a formula de interpretagéo
de um dispositivo constitucional/legal que, até o desfecho daquele julgamento, servia
como “fundamento juridico” a discriminagdo a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo. Agiu o Poder Judiciario, neste caso, como guardido do intento do legislador
constituinte originario, visto que aquela minoria ndo deteria forga para uma mudanca
juridico-politica que viesse igualar a unido estavel de pessoas do mesmo sexo aquela
constituida entre heterossexuais.

Outrossim, as decisbes do Supremo Tribunal Federal nos Mandados de
Injungédo n. 20, n. 485, e n. 585 — aludidos no item anterior desta pesquisa —, embora
versando sobre direitos sociais, também ndo se revelariam “ativistas”, mas sim como
concretizadora de um reforgo democratico em vista da omissao legislativa combalida nos
writs em comento. Como se observa, o Supremo Tribunal Federal nao legislou sobre o
assunto, mas utilizou a Lei 7.783/1989 como parametro normativo ao direito de greve dos

servidores publicos.

10 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. [...]
§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.
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Entende-se, das duas situacbes mencionadas, que o Supremo Tribunal
Federal, agindo como Tribunal Constitucional, ndo ultrapassou os limites funcionais dos
quais se encontra incumbido. Sem inovar o ordenamento juridico, e sem se imiscuir no
merito politico-administrativo, as decisbes em comento revelam a consonancia dos
julgados da Suprema Corte ao intento do poder constituinte originario. Nao a toa, restam
expressamente positivados na Lei Maior vigente — devidamente abordados no item
anterior da pesquisa — mecanismos de suplantagado juridica das omissdes legislativas,
servindo as mencionadas decisbes da Suprema Corte como reforco democratico a
realidade juridica patria.

Em giro diverso da postura de “reforco democratico” imprimida pelo Supremo
Tribunal Federal nos julgados suso mencionados, néo se descura mencionar a existéncia
de decisdes da Suprema Corte que desbordariam da sua funcdo de guardido da
Constituicdo. Nesse sentido, apresentam-se breves consideragdes sobre julgado em que
ha um acentuado indicativo de ativismo judicial da Suprema Corte.

O julgado em comento é de lavra da 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, no
Habeas Corpus n° 124.306/RJ, no bojo do qual restou assentada a tese de que a
interrupcado da gravidez até o terceiro més de gestacdo ndo se subsomiria aos tipos
penais previstos nos arts. 124 a 126, do Codigo Penal Brasileiro, que tipificam o crime de

abortamento.

No contexto do julgado, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal imprimiu
interpretacéo conforme a Constituicao Federal aos arts. 124 a 126, do Cédigo Penal, visto
que o enquadramento da interrup¢cdo da gestagdo até o terceiro més nos aludidos tipos
penais configuraria ofensa aos direitos fundamentais da mulher e ao principio da
proporcionalidade.

Colaciona-se a ementa do julgado:

Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo preventiva. Auséncia dos
requisitos para sua decretagao. Inconstitucionalidade da incidéncia do tipo
penal do aborto no caso de interrupgéo voluntaria da gestagéo no primeiro
trimestre. Ordem concedida de oficio. 1. O habeas corpus nao é cabivel na
hipétese. Todavia, é o caso de concessdo da ordem de oficio, para o fim de
desconstituir a prisdo preventiva, com base em duas ordens de
fundamentos. 2. Em primeiro lugar, ndo estdo presentes os requisitos que
legitimam a prisdo cautelar, a saber: risco para a ordem publica, a ordem
econdmica, a instrugado criminal ou a aplicagdo da lei penal (CPP, art. 312).
Os acusados sao primarios e com bons antecedentes, tém trabalho e
residéncia fixa, tém comparecido aos atos de instru¢gdo e cumprirdo pena
em regime aberto, na hipétese de condenacgdo. 3. Em segundo lugar, é
preciso conferir interpretagcdo conforme a Constituicdo aos proprios arts.
124 a 126 do Cddigo Penal <3 que tipificam o crime de aborto ¢s para
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excluir do seu &mbito de incidéncia a interrupgdo voluntaria da gestagao
efetivada no primeiro trimestre. A criminalizagdo, nessa hipotese, viola
diversos direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da
proporcionalidade. 4. A criminalizagdo é incompativel com os seguintes
direitos fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher,
que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacido
indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de
fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da
gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os
efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, j4 que homens néo
engravidam e, portanto, a equiparagao plena de género depende de se
respeitar a vontade da mulher nessa matéria. 5. A tudo isto se
acrescenta o impacto da criminalizacdo sobre as mulheres pobres. E que o
tratamento como crime, dado pela lei penal brasileira, impede que estas
mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas, recorram ao
sistema publico de salude para se submeterem aos procedimentos cabiveis.
Como consequéncia, multiplicam-se os casos de automutilagdo, lesoes
graves e oObitos. 6. A tipificagdo penal viola, também, o principio da
proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela constitui
medida de duvidosa adequagdao para proteger o bem juridico que
pretende tutelar (vida do nascituro), por nao produzir impacto
relevante sobre o numero de abortos praticados no pais, apenas
impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) é possivel que o
Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais eficazes e menos
lesivos do que a criminalizagdao, tais como educacidao sexual,
distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o
filho, mas se encontra em condi¢gées adversas; (iii) a medida é
desproporcional em sentido estrito, por gerar custos sociais
(problemas de saude publica e mortes) superiores aos seus
beneficios. 7. Anote-se, por derradeiro, que praticamente nenhum pais
democratico e desenvolvido do mundo trata a interrupgdo da gestagéo
durante o primeiro trimestre como crime, ai incluidos Estados Unidos,
Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, lItalia, Espanha, Portugal,
Holanda e Australia. 8. Deferimento da ordem de oficio, para afastar a
prisdo preventiva dos pacientes, estendendo-se a decisédo aos corréus.(STF
- HC: 124306 RJ - RIO DE JANEIRO 9998493-51.2014.1.00.0000, Relator:
Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 09/08/2016, Primeira Turma,
Data de Publicagédo: DJe-052 17-03-2017) (grifos nossos).

Em apertada sintese, observa-se do voto do Ministro Luis Roberto Barroso,
que a 1% Turma do Supremo Tribunal Federal intentou resolver, na via juridica, uma
tematica que é objeto de forte desacordo moral na sociedade. Em seu substancioso voto,
o Ministro Luis Roberto Barroso' (ONLINE, 2016) destaca que ha dois entendimentos
antagbnicos sobre o marco inicial da vida humana: por questdes filoséficas e/ou
religiosas, ha quem entenda, por um lado, que a vida se inicia ja a partir da fecundagao do
ovulo pelo espermatozoide, e, por outro, quem interprete o inicio da vida a partir da
formagdo do sistema nervoso central — apds o terceiro més de gestacao,
aproximadamente.

Conquanto a questdao se restrinja aquele caso concreto veiculado no

Habeas Corpus 124.306 — nao ha falar, por ora, em descriminalizagdo do abortamento

11 https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/772396220/inteiro-teor-772396227
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consentido até o terceiro més de gestacdo —, entende-se, com a devida vénia, pela
auséncia de autocontencdo da 12 Turma do Pretério Excelso na apreciagdo do caso.
Como se vé, ndo ha lacuna legislativa sobre a tematica; ao contrario, existe Lei Penal
assente com a protegao ao direito a vida, e que, inclusive, trata de hipoteses de excluséo
da ilicitude do abortamento nos incisos do art. 128, do Codigo Penal'?, de forma que a
decisdo da 12 Turma do Supremo Tribunal Federal almejou resolver, na via juridica, um
acentuado desacordo moral da sociedade simplesmente desconsiderando a interpretacéo
daqueles que entendem que a vida se inicia a partir da fecundacdo do o6vulo pelo
espermatozoide.

Em vista da complexidade e abrangéncia do assunto, seria o Parlamento o
ambiente adequado a uma eventual modificagdo nos arts. 124 a 126, da Lei Penal
Substantiva, visto que restou afastado pela 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Habeas Corpus n° 124.306/RJ, um dos entendimentos sociais acerca do
inicio da vida. Dito de forma simples: para quem entende que a vida se inicia a partir da
fecundagdo, o direito a vida — direito que, embora ndo seja absoluto, é inarredavel a
concretizagao dos demais bens juridicos tutelados pelo Ordenamento — dos fetos com
menos de trés meses de gestacao se encontra sem guarida juridica penal.

N&o se olvida, aqui, analisar o acerto ou desacerto do entendimento juridico da
Corte Suprema, mas tdo somente aludir que a resolugao de tdo complexa matéria deveria
ser objeto do devido processo legislativo no Parlamento, perpassando por analise nas
comissOes tematicas das Casas Legislativas, abrindo-se espago para aprimorar a tecitura
democratica da revogagéo ou manutengéo dos tipos penais em aluséao.

Em arremate, aduzem-se os seguintes termos: ao conceder aos servidores
publicos a aplicagao das normas regentes do direito de greve no setor privado, o Supremo
Tribunal Federal concretizou um mandamento constitucional sem que se possa apontar
efeitos sociais e/ou politicos deletérios decorrentes de sua decisdo; da mesma forma, ao
estender a unido homoafetiva as normas civis da unido estavel, também néo ha falar em
efeitos sociais e/ou politicos negativos resultantes da pertinente decisao judicial; todavia,

quando o Pretoério Excelso afasta uma corrente filosofica sobre o marco inicial da vida, ha

12 Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54). Aborto necessario. | - se ndo ha
outro meio de salvar a vida da gestante. Aborto no caso de gravidez resultante de estupro. Il - se a
gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal.
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que se ponderar que, para aquele segmento social que teve seu entendimento preterido,
o bem juridico “vida” restou penalmente desguarnecido.

Na sequéncia do presente estudo, finaliza-se a abordagem com outro julgado
com bastante repercussdo juridica e social: no julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26 e do Mandado de Injungédo 4.733, o Supremo
Tribunal Federal ampliou o rol de incidéncia dos tipos penais previstos na Lei 7.716/1989,
aos quais se enquadram, a partir dos julgados em alusdo, os crimes de 6dio cometidos

contra a populagdo LGBTQIA+.

3.3 Julgado sobre homofobia e transfobia: ativismo ou garantia de direitos
fundamentais?

Os limites a serem observados pelo Poder Judiciario ao exercer suas
prerrogativas, principalmente no que tange a jurisdi¢do constitucional, foram previamente
abordados em momento anterior da presente pesquisa monografica.

Quanto aos julgados que trataram do enquadramento da unido estavel
homoafetiva as normas constitucionais e de direito civil de protecdo a familia, e da
aplicacdo da Lei que regulamenta o exercicio do direito de greve dos trabalhadores aos
servidores publicos, embora dito “ativistas”, entende-se que estes se apresentam como
ponto de equilibrio entre a efetividade do intento do legislador constituinte e a necessaria
autocontencao do Poder Judiciario.

Em direcdo oposta, mas complementar ao raciocinio elaborado, apresentou-se
julgado da 12 Turma da Suprema Corte em que se fixou um entendimento favoravel a
descriminalizagao do abortamento caso realizado nos trés primeiros meses da gestacao,
entendendo-se, com a devida licenga, pela tecitura ativista desta decisao.

Intenta-se apresentar, nesta abordagem derradeira, um limiar doutrinario
acerca da guarda efetiva da Constituicio sem que se extrapole a indispensavel
autocontencao do Poder Judiciario em suas decisdes.

O Estado Democratico de Direito é o perfil politico-constitucional adotado pela
Constituicdo Federal em seu art. 1°, caput, sendo este o mais importante dispositivo
constitucional, pois dele decorrem todos os principios fundamentais do Estado. Estado
Democratico de Direito € muito mais que um Estado de Direito. Este ultimo assegura a
igualdade meramente formal entre os homens, e embora configurasse um relevante

avango no combate ao arbitrio do Absolutismo monarquico, considerava-se direito apenas
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aquilo formalmente disposto no ordenamento legal, sendo desnecessario qualquer juizo
de valor acerca de seu conteudo. Inexistia intervencgao efetiva do Poder Publico pois este
ja fez sua parte ao assegurar a todos as mesmas chances, do ponto de vista do aparato
legal. Ao analisar as normas, verifica-se que, embora sejam genéricas e impessoais,
podem ser injustas quanto ao seu conteudo, e sob a égide de um Estado de Direito, &
perfeitamente possivel a existéncia de leis iguais para todos, mas que nao realizem
justica social (CAPEZ, 2005, p.5-6).

Assim, a concepgao formal da igualdade, correspondente ao entendimento de
que todos os homens sao iguais, independentemente das suas circunstancias ou
individualidades, soma-se o viés material da igualdade. Por este ultimo, as condi¢des e
circunstancias individuais devem ser consideradas tanto pelo legislador infraconstitucional
ao elaborar as leis, como também pelo julgador ao aplicar o direito ao caso concreto.
Ambas as concepcgdes — formal e material — da igualdade podem ser extraidas ja do caput
art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988 '3, restando ainda espraiada por demais
dispositivos constitucionais que denotam a vontade do legislador constituinte na redugéo
das desigualdades sociais. (NOVELINO; CUNHA JUNIOR; 2018, p. 35/36).

Observa-se, todavia, uma tenséo entre os principios regentes da igualdade de
fato — acepcao da igualdade material pela qual se impde aos poderes publicos a adogéo
de medidas concretas para reduzir ou compensar as desigualdades sociais — e a
igualdade de direito, visto que a promocg¢ao da igualdade no plano fatico resulta em
desigualdade no plano juridico, e a igualdade no tratamento juridico importa na
manutencédo da desigualdade de fato (NOVELINO; CUNHA JUNIOR; 2018, p. 36).

Nao se pode conceber, portanto, que o basilar principio da igualdade seja
instrumentalizado para fins de manutencdo de desigualdades sociais. Tratar-se-ia, na
verdade, de uma corruptela interpretativa da norma constitucional em apreco. Portanto
impde-se, ao legislador, na via geral e abstrata da Lei, e ao julgador, na analise do caso
concreto, a promog¢ado do equilibrio entre as “conflitantes” acepg¢bes da igualdade,
merecendo reflexdo — doravante abordada — a hipotese em que a promogdo deste
principio, se da de forma geral e abstrata pelo Poder Judiciario em razado da inércia do
Poder Legislativo.

E no esteio da efetivacdo da igualdade de fato, mediante ajustamento na

igualdade de direito, que se entende inserido o teor da decisdo do Supremo Tribunal

13 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:
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Federal no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade Por Omissao n° 26 e do
Mandado de Injungcdo n°® 4.733. No caso, o julgado firma a tese de aplicagdo, por
analogia, dos tipos penais e penas previstos na Lei 7.716, de 08/01/1989, as condutas de
6dio que vitimam a populacao LGBTQIA+.

O entendimento firmado pela Corte Constitucional encontra resisténcia de parte
da doutrina constitucionalista e criminalista, em vista de uma arvorada inobservancia ao
Principio da Legalidade na seara criminal.

Abordando a amplitude do Principio da Legalidade, de matiz constitucional 4, e
na esteira dos axiomas garantistas de Luigi Ferrajoli, Rogério Sanches Cunha alude ao

desdobramento da Legalidade em seis sub-principios cumulativos: o da reserva legal,

pelo qual somente a Lei pode criar crimes e estabelecer-lhes penas; da anterioridade da

lei penal aos fatos sobres os quais incide; da positivacdo escrita da norma penal; da
estrita aplicagcdo dos tipos penais incriminadores, de onde se extrai a vedagao a analogia
in malam partem; da certeza e clareza a serem imprimidas na descricdo das condutas
tipificadas; e o da necessidade da lei penal (2018. p. 96/99).

A juncao destes seis sub-principios formam um condominio juridico de
protecdo do cidadao perante o direito de punir do Estado. Ndo se pode descurar, todavia,
que, no mesmo artigo que trata da protegcdo em comento, a Constituicdo Federal veicula o
que a doutrina denomina “mandados de criminalizagao” (CUNHA, 2018, p. 60), os quais
reduzem a margem de discricionariedade do legislador infraconstitucional e obriga-o a
proteger, de forma eficaz, determinados assuntos, citando-se como exemplo justamente a
imposicao constitucional’ a criminalizagdo da conduta de racismo.

Assim, o julgado em comento é de portentosa relevéncia social e coaduna com
a matéria em estudo, seja pelo viés concretista adotado pelo STF ao reconhecer a mora
legislativa do Poder Legislativo em criminalizar as condutas de &dio a populagao
LGBTQIA+, seja pelo sopesamento entre dois direitos fundamentais: aquele do cidadao
frente ao Estado quanto a vedacao a analogia in malam partem no direito/processo penal,
e o direito da populagédo LGBTQIA+ de ter uma normatividade mais efetiva na defesa de
suas liberdades (na acepg¢ao do principio da proporcionalidade quanto

a vedacéao a protecéo estatal insuficiente).

14 CRFB/1988, Art. 5°: [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal; [...]

15 XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos

termos da lei; [...]
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Colaciona-se a sobremaneira valorosa Ementa do julgado em comento, com

grifos nossos:

EMENT A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO - EXPOSICAO E SUJEICAO DOS HOMOSSEXUAIS,
TRANSGENEROS E DEMAIS INTEGRANTES DA COMUNIDADE LGBTI+
A GRAVES OFENSAS AOS SEUS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
DECORRENCIA DE SUPERACAO IRRAZOAVEL DO LAPSO TEMPORAL
NECESSARIO A  IMPLEMENTACAO DOS MANDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO INSTITUIDOS PELO TEXTO
CONSTITUCIONAL ( CF, art. 5°, incisos XLI e XLIl) - AACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS
FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO
PODER PUBLICO - A SITUACAO DE INERCIA DO ESTADO EM
RELACAO A EDICAO DE DIPLOMAS LEGISLATIVOS NECESSARIOS A
PUNICAO DOS ATOS DE DISCRIMINACAO PRATICADOS EM RAZAO DA
ORIENTACAO SEXUAL OU DA IDENTIDADE DE GENERO DA VITIMA - A
QUESTAO DA “IDEOLOGIA DE GENERO” — SOLUCOES POSSIVEIS
PARA A COLMATACAO DO ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL: (A)
CIENTIFICACAO AO CONGRESSO NACIONAL QUANTO AO SEU
ESTADO DE MORA INCONSTITUCIONAL E (B) ENQUADRAMENTO
IMEDIATO DAS PRATICAS DE HOMOFOBIA E DE TRANSFOBIA,
MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME (QUE NAO SE CONFUNDE
COM EXEGESE FUNDADA EM ANALOGIA “IN MALAM PARTEM”), NO
CONCEITO DE RACISMO PREVISTO NA LEI N° 7.716/89 -
INVIABILIDADE DA FORMULACAO, EM SEDE DE PROCESSO DE
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE, DE PEDIDO
DE INDOLE CONDENATORIA FUNDADO EM ALEGADA
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO, EIS QUE, EM ACOES
CONSTITUCIONAIS DE PERFIL OBJETIVO, NAO SE DISCUTEM
SITUACOES INDIVIDUAIS OU INTERESSES SUBJETIVOS -
IMPOSSIBILIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, MEDIANTE PROVIMENTO JURISDICIONAL,
TIPIFICAR DELITOS E COMINAR SANCOES DE DIREITO PENAL, EIS
QUE REFERIDOS TEMAS SUBMETEM-SE A CLAUSULA DE RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI EM SENTIDO FORMAL ( CF, art. 5°, inciso
XXXIX) — CONSIDERACOES EM TORNO DOS REGISTROS
HISTORICOS E DAS PRATICAS SOCIAIS CONTEMPORANEAS QUE
REVELAM O TRATAMENTO PRECONCEITUOSO, EXCLUDENTE E
DISCRIMINATORIO QUE TEM SIDO DISPENSADO A VIVENCIA
HOMOEROTICA EM NOSSO PAIS: “O AMOR QUE NAO OUSA DIZER O
SEU NOME” (LORD ALFRED DOUGLAS, DO POEMA “TWO LOVES”,
PUBLICADO EM “THE CHAMELEON”, 1894, VERSO ERRONEAMENTE
ATRIBUIDO A OSCAR WILDE) — A VIOLENCIA CONTRA INTEGRANTES
DA COMUNIDADE LGBTI+ OU “A BANALIDADE DO MAL HOMOFOBICO
E TRANSFOBICO” (PAULO ROBERTO IOTTI VECCHIATTI): UMA
INACEITAVEL (E CRUEL) REALIDADE CONTEMPORANEA — O PODER
JUDICIARIO, EM SUA ATIVIDADE HERMENEUTICA, HA DE TORNAR
EFETIVA A REACAO DO ESTADO NA PREVENCAO E REPRESSAO AOS
ATOS DE PRECONCEITO OU DE DISCRIMINACAO PRATICADOS
CONTRA PESSOAS |INTEGRANTES DE GRUPOS SOCIAIS
VULNERAVEIS — A QUESTAO DA INTOLERANCIA, NOTADAMENTE
QUANDO DIRIGIDA CONTRA A COMUNIDADE LGBTI+: A
INADMISSIBILIDADE DO DISCURSO DE ODIO (CONVENGAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, ARTIGO 13, § 5°)- A NOCAO DE
TOLERANCIA COMO A HARMONIA NA DIFERENCA E O RESPEITO
PELA DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE
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DOS POVOS - LIBERDADE RELIGIOSA E REPULSA A
HOMOTRANSFOBIA: CONViVIO CONSTITUCIONALMENTE
HARMONIOSO ENTRE O DEVER ESTATAL DE REPRIMIR PRATICAS
ILICITAS CONTRA MEMBROS INTEGRANTES DO GRUPO LGBTI+ E A
LIBERDADE FUNDAMENTAL DE PROFESSAR, OU NAO, QUALQUER FE
RELIGIOSA, DE PROCLAMAR E DE VIVER SEGUNDO SEUS
PRINCIPIOS, DE CELEBRAR O CULTO E CONCERNENTES RITOS
LITURGICOS E DE PRATICAR O PROSELITISMO (ADI 2. 566/DF, Red. p/
o acérdao Min. EDSON FACHIN), SEM QUAISQUER RESTRICOES OU
INDEVIDAS INTERFERENCIAS DO PODER PUBLICO — REPUBLICA E
LAICIDADE ESTATAL: A QUESTAO DA NEUTRALIDADE AXIOLOGICA
DO PODER PUBLICO EM MATERIA RELIGIOSA - O CARATER
HISTORICO DO DECRETO N° 119-A, DE 07/01/1890, EDITADO PELO
GOVERNO PROVISORIO DA REPUBLICA, QUE APROVOU PROJETO
ELABORADO POR RUY BARBOSA E POR DEMETRIO NUNES RIBEIRO
— DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL, PROTECAO DOS GRUPOS
VULNERAVEIS E FUNGAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO EXERCICIO DE SUA JURISDIGAO
CONSTITUCIONAL — A BUSCA DA FELICIDADE COMO DERIVACAO
CONSTITUCIONAL IMPLICITA DO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — UMA OBSERVACAO FINAL: O
SIGNIFICADO DA DEFESA DA CONSTITUICAO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO CONHECIDA, EM PARTE, E, NESSA EXTENSAO,
JULGADA PROCEDENTE, COM EFICACIA GERAL E EFEITO
VINCULANTE - APROVACAO, PELO PLENARIO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, DAS TESES PROPOSTAS PELO RELATOR,
MINISTRO CELSO DE MELLO. PRATICAS HOMOFOBICAS E
TRANSFOBICAS CONFIGURAM ATOS DELITUOSOS PASSIVEIS DE
REPRESSAO PENAL, POR EFEITO DE MANDADOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZAGAO ( CF, ART. 5° INCISOS XLI E
XLIl), POR TRADUZIREM EXPRESSOES DE RACISMO EM SUA
DIMENSAO SOCIAL - Até que sobrevenha lei emanada do Congresso
Nacional destinada a implementar os mandados de criminalizagéo definidos
nos incisos XLI e XLIl do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas
homofébicas e transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversao
odiosa a orientagdo sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressées de racismo, compreendido este em sua dimensao
social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacgéo tipica,
aos preceitos primarios de incriminacdo definidos na Lei n® 7.716, de
08/01/1989, constituindo, também, na hipétese de homicidio doloso,
circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe ( Cédigo Penal,
art. 121, § 2°, |, “in fine”). NINGUEM PODE SER PRIVADO DE DIREITOS
NEM SOFRER QUAISQUER RESTRICOES DE ORDEM JURIDICA POR
MOTIVO DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU EM RAZAO DE SUA
IDENTIDADE DE GENERO - Os integrantes do grupo LGBTI+, como
qualquer outra pessoa, nascem iguais em dignidade e direitos e possuem
igual capacidade de autodeterminacao quanto as suas escolhas pessoais
em matéria afetiva e amorosa, especialmente no que concerne a sua
vivéncia homoeroética. Ninguém, sob a égide de uma ordem democratica
justa, pode ser privado de seus direitos (entre os quais o direito a busca da
felicidade e o direito a igualdade de tratamento que a Constituicdo e as leis
da Republica dispensam as pessoas em geral) ou sofrer qualquer restricdo
em sua esfera juridica em razdo de sua orientagdo sexual ou de sua
identidade de género! Garantir aos integrantes do grupo LGBTI+ a posse
da cidadania plena e o integral respeito tanto a sua condi¢do quanto as
suas escolhas pessoais pode significar, nestes tempos em que as
liberdades fundamentais das pessoas sofrem ataques por parte de mentes
sombrias e retrégradas, a diferenga essencial entre civilizagdo e barbarie.
AS VARIAS DIMENSOES CONCEITUAIS DE RACISMO. O RACISMO,
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QUE NAO SE RESUME A ASPECTOS ESTRITAMENTE FENOTIPICOS,
CONSTITUI MANIFESTAGAO DE PODER QUE, AO BUSCAR
JUSTIFICAGAO NA DESIGUALDADE, OBJETIVA VIABILIZAR A
DOMINAGAO DO GRUPO MAJORITARIO SOBRE INTEGRANTES DE
GRUPOS VULNERAVEIS (COMO A COMUNIDADE LGBTI+), FAZENDO
INSTAURAR, MEDIANTE ODIOSA (E INACEITAVEL) INFERIORIZAGAO,
SITUAGAO DE INJUSTA EXCLUSAO DE ORDEM POLITICA E DE
NATUREZA JURIDICO-SOCIAL — O conceito de racismo, compreendido
em sua dimensao social, projeta-se para além de aspectos estritamente
biolégicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestagéo de poder, de
uma constru¢gdo de indole histérico-cultural motivada pelo objetivo de
justificar a desigualdade e destinada ao controle ideolégico, a dominagéo
politica, a subjugagéo social e a negagao da alteridade, da dignidade e da
humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por
nao pertencerem ao estamento que detém posi¢cdo de hegemonia em uma
dada estrutura social, sdo considerados estranhos e diferentes, degradados
a condicdo de marginais do ordenamento juridico, expostos, em
consequéncia de odiosa inferiorizacéo e de perversa estigmatizagcéo, a uma
injusta e lesiva situacdo de exclusdo do sistema geral de protecdo do
direito. COMPATIBILIDADE CONSTITUCIONAL ENTRE A REPRESSAO
PENAL A HOMOTRANSFOBIA E A INTANGIBILIDADE DO PLENO
EXERCICIO DA LIBERDADE RELIGIOSA — A repressdo penal & pratica da
homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou limita o exercicio da
liberdade religiosa, qualquer que seja a denominagdo confessional
professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulas
ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-
brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de pregar e de divulgar,
livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu
pensamento e de externar suas convicgdes de acordo com o que se
contiver em seus livros e cddigos sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientagdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e
conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente do espago, publico ou privado, de sua atuagao
individual ou coletiva, desde que tais manifestacdbes ndo configurem
discurso de &dio, assim entendidas aquelas exteriorizagdes que incitem a
discriminacgédo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razao de sua
orientacdo sexual ou de sua identidade de género. TOLERANCIA COMO
EXPRESSAO DA “HARMONIA NA DIFERENCA” E O RESPEITO PELA
DIVERSIDADE DAS PESSOAS E PELA MULTICULTURALIDADE DOS
POVOS. A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, POR REVESTIR-SE DE CARATER
ABRANGENTE, ESTENDE-SE, TAMBEM, AS IDEIAS QUE CAUSEM
PROFUNDA DISCORDANCIA OU QUE SUSCITEM INTENSO CLAMOR
PUBLICO OU QUE PROVOQUEM GRAVE REJEICAO POR PARTE DE
CORRENTES MAJORITARIAS OU HEGEMONICAS EM UMA DADA
COLETIVIDADE - As ideias, nestas compreendidas as mensagens,
inclusive as pregagbes de cunho religioso, podem ser fecundas,
libertadoras, transformadoras ou, até mesmo, revoluciondrias e
subversivas, provocando mudangas, superando imobilismos e rompendo
paradigmas até entao estabelecidos nas formagdes sociais. O verdadeiro
sentido da protegéo constitucional a liberdade de expresséo consiste nao
apenas em garantir o direito daqueles que pensam como nds, mas,
igualmente, em proteger o direito dos que sustentam ideias (mesmo que se
cuide de ideias ou de manifesta¢des religiosas) que causem discordancia
ou que provoquem, até mesmo, o repudio por parte da maioria existente em
uma dada coletividade. O caso “United States v. Schwimmer” (279 U.S.
644, 1929): o célebre voto vencido (“dissenting opinion”) do Justice OLIVER
WENDELL HOLMES JR.. E por isso que se impde construir espacos de
liberdade, em tudo compativeis com o sentido democratico que anima
nossas instituicées politicas, juridicas e sociais, para que o pensamento —
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e, particularmente, o pensamento religioso — n&o seja reprimido e, o0 que se
mostra fundamental, para que as ideias, especialmente as de natureza
confessional, possam florescer, sem indevidas restrigbes, em um ambiente
de plena tolerancia, que, longe de sufocar opinides divergentes, legitime a
instauracdo do dissenso e viabilize, pelo conteudo argumentativo do
discurso fundado em convic¢des antagOnicas, a concretizagdo de valores
essenciais a configuragdo do Estado Democratico de Direito: o respeito ao
pluralismo e a tolerancia. — O discurso de 6dio, assim entendidas aquelas
exteriorizagbes e manifestagdbes que incitem a discriminagdo, que
estimulem a hostilidade ou que provoquem a violéncia (fisica ou moral)
contra pessoas em razao de sua orientagdo sexual ou de sua identidade de
género, nao encontra amparo na liberdade constitucional de expressdo nem
na Convencao Americana de Direitos Humanos (Artigo 13, § 5°), que
expressamente o repele. A QUESTAO DA OMISSAO NORMATIVA E DA
SUPERACAO TEMPORAL IRRAZOAVEL NA IMPLEMENTACAO DE
ORDENS CONSTITUCIONAIS DE LEGISLAR. A INSTRUMENTALIDADE
DA ACAO DIRETA POR OMISSAO NA COLMATACAO E
CONCRETIZACAO DAS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS
FRUSTRADAS, EM SUA EFICACIA, POR INJUSTIFICAVEL INERCIA DO
PODER PUBLICO A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior
ou em menor extensao, a imposigéo ditada pelo texto constitucional (como
aquela que deriva do art. 5°, XLI e XLIl, de nossa Lei Fundamental)-
qualifica-se como comportamento revestido de intensa gravidade politico-
juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituigdo, também ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a
prépria aplicabilidade dos postulados da Lei Fundamental. Doutrina.
Precedentes ( ADI 1.458- -MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g .). —
Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituigdo
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente ou, entdo, do que a
promulgar com o intuito de apenas executa-la com o propésito subalterno
de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem convenientes
aos designios dos governantes ou de grupos majoritarios, em detrimento
dos interesses maiores dos cidaddos ou, muitas vezes, em frontal
desrespeito aos direitos das minorias, notadamente daquelas expostas a
situagdes de vulnerabilidade. — A agao direta de inconstitucionalidade por
omissao, nesse contexto, tem por objetivo provocar legitima reagao
jurisdicional que, expressamente autorizada e atribuida ao Supremo
Tribunal Federal pela propria Carta Politica, destina-se a impedir o
desprestigio da Lei Fundamental, a neutralizar gestos de desprezo pela
Constituigdo, a outorgar protecdo a principios, direitos e garantias nela
proclamados e a obstar, por extremamente grave, a erosdo da consciéncia
constitucional. Doutrina. Precedentes do STF. (STF - ADO: 26 DF 9996923-
64.2013.1.00.0000, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicagéo: 06/10/2020).

Com a mesma vénia que se dispensou as anteriores analises dos julgados
do Pretério Excelso, apresentam-se as consideragdes sobre o acertado entendimento
juridico que consubstancia o valoroso reforgo democratico que o Tribunal Constitucional
representa em um Estado Constitucional e Democratico de Direito.

Veja-se, primeiramente, que a Ementa do julgado torna despicienda maiores
elucubragdes sobre uma aventada afronta ao Principio da Legalidade, em sua acepg¢ao de

Legalidade Estrita da Lei Penal. Na analise da questao, o Supremo Tribunal Federal, com
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lastro no mandamento de criminalizagdo constitucional das condutas de racismo e de
discriminagao atentatoria de direitos fundamentais (art. 5°, incisos XLI e XLII, CRFB/1988)
imprimiu “interpretagao conforme a Constituicdo” a Lei 7.716/1989, para fins de aplicar
as condutas de aversdo odiosa a comunidade LGBTQIA+ as sang¢des impostas aos tipos
penais nela previstos.

Sobremais, a longeva necessidade de protegao estatal as minorias encontra-se
claramente aduzida ao mencionar a aprovacéao, via Decreto contemporaneo ao Governo
Provisério da Republica, de projeto de autoria de Ruy Barbosa e Demétrio Nunes Ribeiro
acerca da protecao de minorias vulneraveis.

N&o se vislumbra conceber desarrazoados os entendimentos doutrinarios que
seguem contrarios a decisdo do Supremo Tribunal Federal, notadamente porque as
normas de Direito Penal, norteadas, também, pelo Principio da Intervengdo Minima't,
devem ser objeto de especial autocontengao do Poder Judiciario ao diminuir ou alargar o
seu ambito de incidéncia: diminuindo em excesso a incidéncia da Lei Penal, coloca-se em
xeque protecdo estatal mais coativa — a da Lei Penal — na conservagao dos bens juridicos
tutelados; ampliando-as desmesuradamente, abre-se margem ao totalitarismo estatal.

Da complexidade da situacdo exposta, entende-se que o julgado da Suprema
Corte ndo diminuiu a protecdo do cidaddo ao direito de punir do Estado. Trata-se de
pronunciamento judicial que traduz, juridica e socialmente, em uma desigualdade juridica
que visa alargar a igualdade de fato, consubstanciando-se, repise-se a exaustdo, em
decisao que representa um refor¢o democratico na conducgao dos interesses sociais pelos
demais poderes constituidos.

A conclusdo outra, diversa da que a Suprema Corte chegou, somente se
alcancaria se os Ministros desconsiderassem todos os atos de violéncia — fisica,
psicolégica, moral, dentre outras — que a populacdo LGBTQIA+ sofre. Trata-se de uma
minoria irmanada em sofrimento aquelas as quais a Lei 7.716/1989 busca proteger, de
forma que a interpretagcdo conforme a Constituicdo tem justeza — ao texto constitucional —
e autocontencao do Poder Judiciario que nao criou tipos penais, mas apenas alargou o

ambito de protecéo juridica, na seara criminal, a populagao LGBTQIA+.

16 (NUCCI, 2023, 0. 176) [...] o direito penal ndo deve interferir em demasia na vida do individuo, retirando-lhe autonomia e liberdade.
Afinal, a lei penal ndo deve ser vista como a primeira opgao (prima ratio) do legislador para compor conflitos existentes em sociedade,
os quais, pelo atual estagio de desenvolvimento moral e ético da humanidade, sempre estarao presentes. Ha outros ramos do Direito
preparados a solucionar as desavencas e lides surgidas na comunidade, compondo-as sem maiores traumas. O direito penal é
considerado a ultima ratio, isto é, a ultima cartada do sistema legislativo quando se entende que outra solu¢do ndo pode haver sendo a
criacao de lei penal incriminadora, impondo sangéo penal ao infrator.
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Em conclusdo, apresentam-se dois pontos que se entende indicadores da
justeza e autoconteng¢ado da decisdo do Supremo Tribunal Federal na analise em comento:

a. A protecao dos direitos do cidadao em face do poder de punir do Estado néo
restou diminuida. N&do houve emprego de analogia in malam partem, mas sim uma
interpretacédo conforme a Constituigdo. Ja os direitos fundamentais da populagéo
LGBTQIA+ foram contemplados com a protegdo penal aos inerentes bens juridicos
tutelados. Trata-se, portanto, de decisdo que, para além de expandir positivamente a
protecao juridica intentada pelo legislador constitucional originario nos incisos XLI e XLII,
do art. 5° da CRFB/1988, também serve como parametro juridico a ser observado pela
sociedade. Perfaz-se, assim, nos moldes de uma Concep¢ao Culturalista da
Constituicdo’”, um movimento dialético entre a Constituicdo Federal e a sociedade, de
forma que, ao mesmo tempo em que as normas constitucionais resultam de fatores
culturais referentes aos anseios do povo brasileiro, elas também exercem influéncia sobre
a cultura juridica e social patrias.

b. Os direitos fundamentais do cidaddo quanto ao direito de punir do Estado
devem ser entendidos, de forma equanime e concomitante, como proibigdo de excesso,
por um lado, e, por outro, como vedacao a protecao insuficiente — conforme didatica e
abalizada exposi¢do do Ministro Gilmar Mendes no Habeas Corpus 101.410/RS (Online,
2012). No caso em analise, ter-se-ia uma corruptela da protegao ao direito fundamental
do cidadao em face do direito de punir estatal se este fosse utilizado como argumento
para perenizar a insuficiente protecdo legislativa, na seara criminal, aos direitos
fundamentais da populacdo LGBTQIA+.

Assim, sem olvidar os entendimentos contrarios a decisao do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°® 26, e do
Mandado de Injungéo 4.733, repisa-se a conclusdo pela justeza e adequagéo da decis&o
aos mandamentos constitucionais referentes a independéncia harménica entre os
Poderes, ao reforgo democratico resultante do julgado, ndo se perfazendo, neste julgado,
ativismo judicial.

A decisado do Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao n° 26 revela-se, ainda, como um convite ao Poder Legislativo a participar do
didlogo constitucional entre os Poderes constituidos, em salutar ode a democracia.

Utilizando-se as explanagdes aduzidas pelo Ministro Luis Fux no julgamento da Agéao

17 Sentido Culturalista de Constituicdo, conforme doutrinas de J. H. Meireles Teixeira e Peter Haberle
(FERNANDES, 2017, p. 75).
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Direta de Inconstitucionalidade n° 5.105 (Online, 2016), o Supremo Tribunal Federal
detém, tdo somente, ultima palavra proviséria acerca das controvérsias constitucionais,
sendo possiveis ndo apenas a reversao dos entendimentos na prépria via judicial como
também, e principalmente, a possibilidade de superacao legislativa dos precedentes
judicialmente fixados.

Assim, conforme bem destacado na Ementa da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 26, a decisdo prolatada n&o vislumbra encerrar o
assunto, inclusive ressaltando que o lapso temporal de sua aplicagao findaria ao tempo
em que o Congresso Nacional implementasse, por lei, 0s mandamentos constitucionais
de criminalizagdo constantes no art. 5°, incisos XLI| e XLII, da Constituicdo Federal. Trata-
se de julgado que, conclamando o Poder Legislativo a implementar mandamentos
constitucionais de criminalizagdo, utiliza uma Lei (formal e vigente) como parédmetro
provisorio de solugio para a aludida omissao constitucional, prestigiando, sem desarredar
da autocontencao, os direitos fundamentais da populagcdo LGBTQIA+, e a indispensavel

harmonia — via dialogos constitucionais — entre os Poderes constituidos.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa elaborada buscou analisar, inicialmente, a sociabilidade humana.
Seja por um “impulso associativo”, ou por um “pacto social”’, o que ficou evidente na
pesquisa € que as organizagdes sociais mais complexas e desenvolvidas sao,
hodiernamente, denominadas Estado.

Inerente a complexidade da estrutura juridica e politica do Estado, o dinamismo
das relagbes sociais enseja constantes releituras sobre a Teoria do Estado. Seja pela
natural falibilidade humana, ou pelas mudancas constantes dos anseios de um povo, 0
Estado passou por constantes mudancas desde sua concepc¢ao inicial até a atualidade,
notadamente quando ha um afastamento, pelos exercentes dos Poderes instituidos, das
finalidades sociais de uma sociedade.

Estudando o Estado e suas finalidades, ficou evidente que, ao aglutinar o poder
estatal nas maos de um s6 governante, este poderia desviar-se das suas tarefas como
representante do povo e corromper-se, advindo entéo teorias acerca da divisdo do poder
estatal. Essa cisdo funcional do poder estatal — como forma de conter possiveis governos
arbitrarios — tem longeva doutrina, mas a principal obra acerca do assunto € “Do Espirito
das Leis”, de Montesquieu. A separagao dos poderes € um dos marcos na transicao do
Antigo Regime para o Estado Constitucional de Direito.

No Brasil, o Principio da Separagao dos Poderes encontra-se positivado na
Constituicao Federal e nao se sujeita nem mesmo ao crivo do poder constituinte derivado.
Entretanto, observa-se que o Poder Judiciario, um dos trés poderes constituidos, vem
exercendo suas fungdes com um sensivel protagonismo institucional, levantando-se, por
conseguinte, questionamentos sobre o comprometimento da independéncia e harmonia
resultantes de uma postura ativista.

O aludido protagonismo institucional do Poder Judiciario tem matiz
constitucional. Ao incumbir um 6érgédo componente do Poder Judiciario como Corte
Constitucional, houve uma inflagdo funcional deste em relacdo aos demais Poderes
constituidos, situacao ja preconizada por Hans Kelsen e Carl Schmitt.

A estrutura institucional desenhada pelo legislador constituinte originario,
somam-se a natureza eminentemente politica das normas constitucionais, € a omissao
funcional dos demais poderes constituidos perante os anseios sociais. Com a jungao

destes fatores, o ativismo judicial encontra largo contexto de expansao.
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Trazendo a tela a Teoria dos Sistemas, de Niklas Luhmann, a Constituicao
consubstancia o acoplamento estrutural entre os sistemas do Direito e o da Politica,
ficando a cargo do guardido da Lei Maior a proeminente fungéo de direcionar a amplitude
de influéncia entre os dois aludidos sistemas.

No bojo desse contexto, a pesquisa denota o desafio do julgador em suprir
lacunas legislativas de forma efetiva, e, ao mesmo tempo, sem desconsiderar a
imprescindivel autocontencdo que deve nortear a atuacdo do Poder Judiciario, sob pena
de comprometimento da independéncia harménica dos Poderes constituidos.

Nesse esteio, foram abordados julgados paradigmaticos onde se vislumbra a
“evolucdo” do ativismo judicial no controle de constitucionalidade. Entende-se, por um
lado, que as decisdes referentes ao direito de greve dos servidores publicos, e a
aplicagdo das normas regentes da unido estavel aos casais homoafetivos, ndo sao
ativistas, uma vez que o Supremo Tribunal Federal, com a devida contencao, resolveu
casos concretos a luz de uma sistematica analise do Ordenamento Juridico. Lado outro, a
decisdo da 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus 124.306/RJ, que
sinaliza o entendimento pela descriminalizagdo do crime de abortamento quando
realizado nos trés primeiros meses de gestacao, porta de acentuado grau de ativismo
judicial, visto que vai de encontro a lei penal positivada e desconsidera o amplo dialogo
com a sociedade sobre o viés cientifico/filoséfico que deve prevalecer sobre o caso.

Em arremate, o estudo apresenta a decisao da Suprema Corte na ADO n° 26 e
no Ml 4.733, abordando-se a justeza do pronunciamento judicial a independéncia
harménica entre os Poderes constituidos, o seu acerto em estabelecer a forma de
protecdo, na seara criminal, dos direitos da populacdo LGBTQIA+, até entdo pendentes
de regulamentacao normativa pelo Poder Legislativo, e o convite ao dialogo constitucional
que a Corte Constitucional apresenta ao Parlamento.

Conclui-se, decerto, que o exercicio da jurisdicdo constitucional, na moldura
institucional estabelecida na Constituicdo Federal, enseja um elevado senso de
autocontencédo para fins de manutengdo da harmonia entre os Poderes constituidos.
Conquanto complexo de se estabelecer, o equilibrio entre autocontencdo do Poder
Judiciario e efetivagdo das normas constitucionais encontra basilar reforgo com a

construgao de diadlogos constitucionais entre os Trés Poderes.
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