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O grande problema do nosso sistema democrdtico é que permite fazer

coisas nada democraticas democraticamente.

José Saramago.!

1 El Correo de Andalucia, Sevilla, 11 de marco de 2003.
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Resumo

A presente dissertacdo tem por objetivo investigar o ativismo judicial numa nagao
democratica, com a exposicao inicial da evolugcdo e conceito da triparticio dos poderes,
posteriormente uma analise da inconstitucionalidade por omissdo tragando um paralelo com a
fun¢do do legislador constituinte e analisando formas de corre¢do dessas omissdes, para chegar-
se a reflexdo da necessariedade ou ndo do Poder Judiciario atuar como protagonista numa
sociedade onde se visa a protegdo aos direitos fundamentais em todas as suas espécies. O
ativismo judicial se mostrou presente perante décadas de omissdes dos poderes Executivo e
Legislativo, e at¢ mesmo quando estes exercem suas fungdes ordinarias, dividindo opinides que
muitas vezes consideram as intervencdes excessivas, € em outras vezes a tratam como uma
ferramenta de resguardo aos direitos fundamentais e a Carta Magna. Um Poder Judiciario forte
e solido dentro do estado democratico, ndo pode se omitir quando provocado, mesmo que se
trate de omissao originariamente advinda do legislador constituinte. Dentre os trés poderes, este
¢ o defensor priméario da Constitui¢ao Federal e dos direitos fundamentais, e ndo sendo atrelado
a judicializagdo da politica, tendo em vista a linha t€nue entre a ultima e o ativismo judicial, €
um garantidor essencial, como demonstrou ser em decisdes imprescindiveis na tltima década,
onde o legislador insistiu em permanecer na inercia. Diante de analises de decisdes recentes dos
Tribunais Superiores do Brasil, tem-se que o ativismo judicial ¢ um fendmeno atual, que busca
preencher as lacunas deixadas pelo legislador constituinte, contudo, ocupa um espaco
questionavel perante o principio da triparticdo de poderes e auséncia de uma legitimidade de

representacdo popular para tomada de decisdes que influenciam toda a sociedade.

Palavras Chave:

Ativismo judicial. Separagdo dos poderes. Omissdo constitucional. Direitos

fundamentais. Representagdo democratica.



Abstract:

The present dissertation aims to investigate judicial activism in a democratic nation,
with the initial presentation of the evolution and concept of the tripartition of powers, later
analysis of unconstitutionality by omission, drawing a parallel with the function of the
constituent legislator and analyzing ways of correcting these omissions, to reflect about the
necessity or not of the Judiciary Power to act as protagonist in a society where the goal is to
protect fundamental rights, in all its types. Judicial activism has been present in the face of
decades of omissions by the Executive and Legislative powers, and even when they exercise
their ordinary functions, sharing opinions that often consider excessive intervention, and at
other times treat it as a tool to safeguard fundamental rights and to the Constitution. A strong
and solid Judiciary within a democracy cannot be omitted when provoked, even if it is an
omission originally from the constituent legislator. Among the three powers, this is the primary
defender of the Federal Constitution and fundamental rights, and not being linked to the
judicialization of politics, given the fine line between the latter and judicial activism, he is an
essential guarantor, as he demonstrated to be in essential decisions in the last decade, where the
legislator insisted on remaining inert. Because the analysis of recent decisions by the Superior
Courts of Brazil, judicial activism is a current phenomenon, which seeks to fill in the gaps left
by the constituent legislator, occupying a questionable space under the principle of the
tripartition of powers and the absence of legitimacy popular representation, to make decisions

that influence the whole society.

Key words:

Judicial activism. Separation of powers. Constitutional omission. Fundamental rights.

Democratic representation.
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Introducio

O ativismo judicial € o centro de um debate acerca do devido exercicio das fungdes
e atribuigdes do Poder Judiciario, bem como sobre possiveis violagdes aos principios
reguladores da triparti¢ao dos poderes.

E inegavel que o ativismo judicial surgiu ndo como uma forma de exceder a fungio
ordinaria que compete ao Judiciario, mas sim como ferramenta para corrigir as omissoes
legislativas, que faz com que demandas judiciais roguem por posicionamentos que busquem
sanar tais omissoes, tanto do Poder Legislativo como do Poder Executivo, decorrentes de falhas
em cumprir com os objetivos e mandamentos estabelecidos pela Constitui¢ao do pais.

O questionamento das omissdes inconstitucionais ¢ um desdobramento recente no
ordenamento juridico, sendo fruto da inquietacdo popular perante a auséncia de normas
garantidoras de direitos fundamentais. Cabe ressaltar ainda que, mais recente ainda sdo as agdes
para reinvindicagdo de correcdo destas lacunas deixadas pelo legislador constituinte, que em
muitos paises, ainda nem foram disciplinadas.

O cidadao, de acordo com as normas tanto do Brasil como de Portugal, pode
insurgir-se contra essas omissdes, o que leva a consequente judicializagdo de demandas que
buscam sanar as lacunas deixadas pelo constituinte originario, e diante desta provocacdo do
Poder Judiciario, € irrazodvel nao vislumbrar a necessidade da posicao deste, de forma a sanar
eventuais lacunas.

A custodia dos direitos fundamentais ¢ inegavelmente competéncia dos trés
poderes, sem subtragdo de um e repasse ao outro, sendo assim igualmente responsaveis.
Entretanto, ¢ perceptivel através dos julgamentos dos Tribunais Superiores do Brasil, que o
exercicio do ativismo judicial pode ser considerado ao mesmo tempo primordial para o
salvaguardo destes direitos, e também representar um risco para o proprio Estado Democratico
de Direito.

Através deste trabalho, serdo buscadas as respostas para algumas questdes como:
pode ser averiguada e combatida a inconstitucionalidade por omissao? O ativismo judicial ¢ a
melhor ferramenta para o combate a omissao legislativa? O ativismo judicial ¢ um risco em
potencial para a triparticdo dos poderes ou um instrumento garantidor do estado democratico
de direito? Quais as diferengas entre o ativismo judicial politico e o estritamente juridico? Os
direitos fundamentais quando da omissao legislativa, devem ser protegidos através do ativismo

judicial?
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A investiga¢do sobre todos os questionamentos levantados, fluem no sentido de
ponderar os fins que se buscam com os meios que se utilizam. Por este motivo, ¢ necessario
aprofundar em todos estes aspectos que resultam na omissdo, que por sua vez, dificulta a
aplicabilidade e efetividade dos direitos fundamentais, que se corrige com atuagdo proativas,

mas que também, coloca em risco os pilares da estrutura do estado democratico de direito.
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CAPITULO 1
TEORIA DOS TRES PODERES

1.1 Evolucao Histérica da Teoria dos Trés Poderes

Com sua tese fundada desde a Antiguidade, a teoria de reparticdo dos poderes do
Estado sofreu diversas mudancas ¢ suscitou diferentes teses acerca de como o Estado deveria
se portar em sua divisao, fungdes e responsabilidades. Foi a partir de Montesquieu, entretanto,
que os poderes se efetivaram ao se dividirem em trés e assumirem uma posi¢ao de destaque
frente as demais separagdes anteriores, exemplo disso € seu uso recorrente nos dias atuais.

Ao constituirem a formagdo da Republica Federativa do Brasil, a referéncia ao
filosofo € incontestavel, contudo, ¢ resultado de longos anos de discussdo acerca de tal sistema
e do seu natural aperfeigoamento.

Antes de Montesquieu apresentar sua tese de formas de governo, Aristoteles, na
Antiguidade Cléssica, formulou com base na andlise da sociedade grega vigente, a perspectiva
de que existiriam trés partes que compunham o governo, em que uma delas iria deliberar acerca
do que compunha os negocios do Estado, outra que iria assumir uma forma executiva, € por

ultimo a que se encarregaria da jurisdicao, sendo estes expressos da seguinte forma:

“Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o legislador
prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estdo
bem acomodadas, necessariamente o governo vai bem, e ¢ das diferengas entre estas
partes que provém as suas.”?

Os Tribunais decidiam sobre as questdes que envolviam o exame da conduta dos
magistrados, as malversagcdes financeiras, os crimes de Estado ou atentados contra a
Constituicao, as multas contra as pessoas publicas e privadas, os contratos, bem como questoes
criminais e relativas a estrangeiros, havendo ainda os juizes singulares para os casos minimos.

Para Aristoteles ¢ significativo que a concentracdo de poder e o monopodlio do
mesmo em uma s6 mao, acarretaria situagcdes que poderiam resultar em grande perigo para a
sociedade, ¢ que o fato dele ser estratificado e distribuido poderia amenizar danos e
consequentemente facilitar a gestdo governamental.

Em seus estudos sobre as formas de governo, foi ele quem consolida que a

monarquia, aristocracia e democracia sdo opgdes consideraveis, embora cada uma possa em

2 ARISTOTELES. Politica. (Colegio: Obra prima de cada autor). 6 ed. Sio Paulo: Martin Claret, 2005. p. 113.
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certo momento mostrar formas impuras de governar, onde o interesse pessoal iria ascender em
desfavorecimento ao bem comum (monarquia se converteria em tirania, aristocracia em
oligarquia, e democracia em demagogia) de mesmo modo, com a separagdo de poderes, se
ocorresse a concentracao dele em um so6 representante, haveria possibilidade de sua conduta
impura se sobressair.

Apods Aristoteles, na sociedade da Republica Romana, Polibio se destacava
representando primoérdios de uma possivel teoria sobre o quao necessario seria a cooperagao
entre diversas formas de um mesmo governo, onde sua uniao seria de forma sempre benéfica.
Isso pressupde uma continuagdo do pensamento que foi se fortificando ao longo dos anos e que
consolidou uma forma de representagdo estatal.

De acordo com a Tese do Governo Misto de Polibio, 0o sucesso romano estava
assentado nessa triparticdo de poder, onde a cada poder estatal foram dadas uma atribuigao
peculiar e a possibilidade de vigilancia sobre o outro. A composic¢do das trés formas de governo
consiste no fato do rei estar sujeito ao controle do povo, que participa adequadamente do
governo; este, por sua vez, ¢ controlado pelo senado. Como o rei representa o principio
monarquico, o povo o principio democratico € o senado o aristocratico, o resultado dessa
combinac¢do ¢ uma nova forma de governo, que nao coincide com as trés formas simples retas

— porque ¢ composta -, nem com as trés formas corrompidas — porque ¢ reta.

“No século XTIV, mais precisamente no ano de 1324, aparece a obra Defensor de Pacis,
de Marsilio de Padua, estabelecendo uma distingdo entre o poder legislativo ¢ o
executivo. Essa disting@o era baseada na existéncia de uma oposigdo entre o0 povo, que
chamava de primeiro legislador, e o principe, a quem atribuia a fungdo executiva,
podendo-se também vislumbrar ai uma tentativa inicial de afirmacdo da soberania
popular. No comego do século XVI, o Estado francés ja havia dividido suas fungdes
por trés poderes distintos. 3

Constata-se que ao longo dos séculos o aparecimento da formulacao de ideias que
cercavam a meng¢do de que, separadas, as fungdes que governavam, melhor se consolidavam e
evoluiam. A distingdo entre os poderes originou mais ainda essa necessidade como na obra
supracitada de Marsilio de Padua. Na Franga, observa-se segundo registros de Maquiavel, a
presenca do poder o parlamentar, que exercia a funcao legislativa; o Rei, encarregado da funcao
executiva; e um Poder Judiciario independente, j& repercutindo a priori certa divisdo estatal
para sua melhor organizagao e distribuicdo de atribuicdes.

No século XVII, surge como pensador que continuou a tese de separacao estatal,

John Locke, que prevé sob a sociedade inglesa de sua época uma descentralizagdo que se

3 BOBBIO, Norberto - A teoria das formas de governo. Trad. de Sérgio Bath. 7* ed. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1994. p. 70.
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organizava mediante quatro fungdes, organizadas sob égide de dois orgdos de poder
(parlamentar e o do Rei). Sua teoria ¢ diferente da proposta de Montesquieu por ndo ter como
objetivo principal e recorrente o equilibrio, e sim uma relagdo de subordinacdao ao poder
legislativo.

Segundo Armando Albuquerque* em interpretacdo a John Locke,

“O legislativo e o executivo, portanto, sdo os dois poderes estabelecidos por Locke.
Um terceiro poder que ele denominara de federativo constitui-se, na realidade, em
parte do poder executivo ¢ nada mais ¢ do que "[...] o poder de guerra e de paz, de
ligas e aliangas, e todas as transagdes com todas as pessoas ¢ comunidades estranhas
a sociedade [...]”. Assim, o poder federativo nada mais é do que o poder que possui o
governante, portanto, o executivo, de tratar das questoes de ordem externa do Estado.

2

Portanto, para Locke, o Estado se consolidava entre o Rei que acumularia trés
fungdes, a de execucao da legislacao e se necessario com o auxilio da forga; a fungao federativa,
que tratava das relagdes exteriores, caracterizando-se como o poder de fazer a guerra e a paz; e
a fun¢do identificada como o poder de fazer o bem publico sem se subordinar as regras,
lembrando que ele ressaltava sua oposi¢do ao absolutismo.

Contudo, o cerne do pensamento de Locke ao conduzir a separagdo de poderes fixa-
se em atribuir uma teoria politica baseada na liberdade do homem e seus direitos naturais, mas
peca na formulagdo das garantias. Ele destaca sua teoria com base na Inglaterra de sua época,
e formula, portanto, uma teoria lockeana da separacdo de poderes onde possui duas
preocupacoes essenciais: por um lado, a de depositar em maos distintas a prerrogativa da
elaboracao das leis e a prerrogativa da execug¢ao das mesmas; por outro, a de subordinar o poder
executivo ao poder legislativo.

E interessante analisar que Locke constata que em sociedades civis mais simples, a
voz do governante ressoa muito mais alto que as leis. Tal posicionamento decorre da analise de
que no inicio dos governos, quando as comunidades poderiam ser identificadas por pequenos
grupos familiares, o reduzido niamero de leis que as organizavam, justificava-se pela voz ativa
dos governantes, sendo tal como pais para a comunidade, zelando-lhes o bem, consistindo quase
todo em prerrogativas.

E importante ressaltar que varios acontecimentos ja ecoavam para a reducio do
poder do monarca frente a um conselho, mais tarde evoluido para o parlamento que
posteriormente ¢ eleito pelos cidaddos, como exemplo a Magna Carta (1215) e que resultou no

segundo exemplo, Bill Of Rights (1689), gerando um novo modo de pensar para a elaboragdo

4+ ALBUQUERQUE, Armando. A teoria lockeana da separacio de poderes. [Em linha] [Consult.21 dez de 2019]
Disponivel em http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=4129304d04cff4chb.
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de uma organizagao estatal que ndo s6 consiga suprir os papéis do Rei, como também constitua
um ideal, uma evolugdo governamental.

Embora os pensamentos de Locke nao fagam parte do que se hoje ¢ visto como o
melhor na teoria de separagao de poderes do Estado, a contribuig¢do dele permitiu avancos que,
somados as contribui¢cdes de Montesquieu, criaram uma linha de pensamentos que passa pela
Grécia, Roma, Franga, Inglaterra, assumindo diversas formas e em diversos tempos, resultando

nas composi¢des estatais € governamentais atualmente reconhecidas.

1.2 A teoria de separacio de poderes segundo Montesquieu

Em sua principal obra sobre a teoria de separacao de poderes, denominada de “O
espirito das Leis”, publicada em 1748, Montesquieu discorre sobre a liberdade politica, e 14
inicia o debate sobre uma nova forma de separacdo de poderes que em grande parte e em toda
sua premissa, ¢ recorrida para os dias atuais, além de ser usada em um campo abrangente do
Direito, onde a jurisdi¢do alcanga os principios e divergéncias da organizacdo do Estado.

Ao escrever sobre a liberdade politica, verifica-se em sua obra o entendimento que
ela existiria em um governo moderado, onde um poder ou fun¢do controlasse as demais, de
modo que também seria controlada por ela, pois, desse modo se evitaria o abuso e manter-se-
iam os principios da moderagdo governamental. Tal sistema de controle de um sobre o outro s6
seria viavel se no cerne da organizacdo houvesse uma divisdo consistente entre os poderes e
fungoes.

Seus principios cercam a independéncia e harmonia entre tal sistema para que o
mesmo ndo seja impedido sob forma de interferéncias ou conflitos entre os mesmos. A
liberdade padeceria em virtude da unido de todas as fungdes e poderes sob a luz de um so6
representante.

Tal pensamento demonstra o repudio ao tiranismo, derivado de um absolutismo
monarquico ou referente a outras formas de governo onde pouco se distribuissem os encargos
e responsabilidades, ressaltando que onde se acumulam fung¢des, elas sdo deturpadas e unem-
se a ponto de se influenciarem e se misturarem sem uma responsabilidade aparente. A

preocupacdo de Montesquieu, se revela da seguinte forma:

“Quando na mesma pessoa, ou no mesmo corpo de magistrados, o poder legislativo
se junta ao executivo, desaparece a liberdade; pode-se temer que o monarca ou o
senado promulguem leis tiranicas, para aplica-las tiranicamente. Nao ha liberdade se
o poder judiciario ndo esta separado do legislativo e do executivo. Se houvesse tal
unido com o legislativo, o poder sobre a vida ¢ a liberdade dos cidaddos seria
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arbitrario, ja que o juiz seria a0 mesmo tempo legislador. Se o judiciario se unisse com
o executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor. E tudo estaria perdido se a
mesma pessoa, ou 0 mesmo corpo de nobres, de notdveis, ou de populares, exercesse
os trés poderes: o de fazer as leis, o de ordenar a execucdo das resolugdes publicas e
o de julgar os crimes ¢ os conflitos dos cidaddos.”

Portanto, a separagao de poderes seria sinonimo de liberdade nas decisdes, em suas
promulgacdes, sem interferéncia de interesses pessoais € com um controle pacifico sobre a
tirania, que ¢ impedida pela vigilancia de outros poderes e no fato de nenhum deles serem
responsaveis pelo todo e sim por partes que, em harmonia e independéncia deliberam sobre o
governo e vigilam entre si.

Além de delimitar o preceito e atividade de cada uma, Montesquieu atribui também
as faculdades de estatuir e de impedir, visando coibir abusos ou tiranias. Contudo, tal faculdade
ndo se aplicaria ao Poder Judicidrio, pois segundo Montesquieu ndo ¢ essencialmente politico.

Dessa forma, firmava-se o sistema de freios e contrapesos que se alinhavam as
ideias de Montesquieu, assumindo um compromisso ¢ um elo entre os poderes politicos que
resultassem no corpo democratico de incumbir uma administragdo estatal.

Tal caracteristica da teoria de Montesquieu ¢ um modo de agir perante os limites
que um poder pode assumir e assim os delimitando. Desta forma, este ¢ um dos fatores que
fazem sua teoria evoluir enormemente em relagdo aos pensamentos mais antigos que o dele.

Para que ndo se possa abusar do poder, € preciso pela disposi¢ao das coisas, que o
poder contenha o poder. Uma constitui¢do pode ser feita de tal forma, que ninguém sera
constrangido a praticar coisas que a lei ndo obriga, e a ndo fazer aquelas que a lei permite. Tal
liberdade ensejaria “‘um movimento natural das coisas, uma mao invisivel, apta a proporcionar,
necessaria e independentemente de qualquer poder superior de autoridade, a garantia da propria
liberdade e a inducdo da harmonia e da concoérdia” ©

Dito isso, constata-se que a responsabilidade deve prevalecer no intuito de
proporcionar a liberdade e impedir o abuso.

Entretanto, ¢ necessario ressaltar que ainda que Locke e Montesquieu tenham

visdes comuns, ha também diferengas fundamentais apostadas por Raymond’:

“O objetivo de Locke ¢ limitar o poder real, mostrar que se o monarca ultrapassa
certos limites ou desrespeita determinadas obrigagdes, o povo, fonte verdadeira da
soberania, tem o direito de reagir. A ideia essencial de Montesquieu, porém, ndo € a
separagdo de poderes no sentido juridico, mas o que se poderia chamar de equilibrio
dos poderes sociais, condi¢ao da liberdade politica. ”

> MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Do espirito das leis. V.2. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 205.

® SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha - O Tribunal Constitucional como poder: uma nova teoria da divisao dos
poderes. Sdo Paulo: Memoria Juridica, 2002. p. 60.

7 ARON, Raymond - As etapas do pensamento socioldgico. 2*. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.23.
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Enquanto Locke se preocupa com as liberdades e natureza humana sem se
concentrar na efetivagdo das mesmas, Montesquieu ressalta uma harmonia que
consequentemente auxilia e produz muitos dos efeitos desejados por Locke, sendo assim,
reconhece-se maior efetividade no posicionamento de Montesquieu, que visualizou a conquista
da liberdade, por intermédio de um conjunto de acdes necessarias para sua garantia. Desta

forma, segundo entendimento de Luis Gustavo Mello Grohmann®:

“Montesquieu foi mais perspicaz em sua teoria. Por ter em vista basicamente a
liberdade politica — que para ele é a conjungdo da liberdade oferecida pela lei
(segundo a qual ninguém deve fazer o que a lei proibe ou ser constrangido a fazer o
que a lei ndo determina) com a tranqiiilidade de espirito que o cidaddo tem sobre sua
seguranga pessoal — propds categoricamente a separacio de poderes. E novamente a
natureza humana, que ele considera predisposta a abusar dos poderes de que
porventura disponha, que esta na base da justificativa da separagdo dos poderes.
Somente o poder tem forca para barrar o poder. A ideia fundamental ¢ que um poder
tenha a capacidade de barrar ao outro de modo a forcar um acordo, e vice-versa,
criando a moderagao nas decisoes. ”

Em relag@o ao exposto, o sistema de freios e contrapesos, significa conter os abusos
de poder visando a manuten¢do de certo equilibrio. Por exemplo, o judicidrio, ao declarar
inconstitucionalidade de uma lei ¢ um freio ao ato legislativo que poderia conter uma
arbitrariedade, ao ponto que o contrapeso ¢ que todos os poderes possuem fungdes distintas,
fazendo assim com que ndo haja uma hierarquia entre eles, tornando-os poderes harmonicos e
independentes.

Toda a inspiracao ao consolidar ideias de triparti¢ao e freios e contrapesos, se fez
presente por conta de uma unido de fatores, como o absolutismo de Luis XIV na Franca, que
marcou sua geracdo e a crescente vertente do Iluminismo, assim como obras as obras “A
politica” de Aristoteles e “Segundo Tratado de Governo Civil” de Locke, que difundiram este
novo modelo de organizagdo dos poderes.

A expectativa suscitada pela triparticao de poderes fez com que projegdes sobre sua
garantia fossem ampliadas, ou seja, esperava-se um governo com maior eficiéncia e garantia de
direitos.

Contudo, questionava-se que a separagdo dos poderes existia como um cenario,
donde os argumentos da democracia e liberdade individual faziam parte, todavia, a estrutura
estabelecida deixava muito a desejar no plano da eficacia, pois faltava a coordenagao necessaria
entre os poderes.

Ou seja, a crise perante a falta de eficicia se fez presente em um momento onde

esperava-se muito do sistema que acabava com toda a visao de Estado presente até aquele

8 GROHMANN, Luis Gustavo Mello. A separagio de poderes em paises presidencialistas: A América Latina
em Perspectiva Comparada. Revista de Sociologia e Politica n® 17: Curitiba. Nov. 2001. p. 78.
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momento. Fato ¢, que foi preciso uma revisdo e reformulagao da teoria de separacao de poderes
como forma de fazer as fungdes estatais colaborarem entre si, e ndo se comportarem de forma
integralmente separada.

A complexidade de uma sociedade que ascendeu no século XX ndao acompanhou a
garantia de liberdade da separagdo de poderes que se viu prejudicada ao constatar que muitos
poderes se sobressaiam conforme tal corpo social se desenvolvia, e assim restava prejudicada
a harmonia desejada.

Tal crise fez com que as estruturas que visavam a esperanca no combate contra a
tirania fossem abaladas, o povo demonstrava inquietude em achar que tal triparticdo assumia
apenas um cendrio para uma falsa democracia, pois sua eficacia era um ponto sensivel que
demorava ndo funcionar perante a sociedade.

A saida foi uma materializagdo da divisao por meio da independéncia organica e da
harmonia entre os 6rgdos legislativo, executivo e judicidrio, especialmente nos sistemas
presidencialistas.

Montesquieu, entretanto, ja previra uma certa paralizagao frente a triparticdo de
poderes, relacionada a um aspecto interno entre seus integrantes que poderiam de certa forma
resultar em crise entre os poderes.

Para ele, embora uma crise fosse prevista, deveria computar-se como um detalhe
que alavancou ainda mais a necessidade do acordo entre os poderes que ali deveriam estar
perante o bem comum, acordados e separados, mas sempre harmdnicos entre si.

Com isso, mais uma vez Montesquieu discorre sobre os controles estabelecidos para
que um poder contenha o outro, sendo primeiramente o veto do Executivo sobre o Legislativo,
e este, por ndo possuir uma capacidade de veto contra o executivo teria o direito de punir
integrantes do outro. Contudo, existiriam julgamentos especiais para que os poderes pudessem
continuar seu encargo sem subordina¢do de vontade com abuso de poder. Seriam esses iniciados
pela Camara dos plebeus, incitando assim a possuirem uma ordem afim de evitar uma eventual
paralisia.

Nesse sentido, Montesquieu notou que uma suposta paralisia decisoria poderia
resultar da separacdo de poderes, contudo, tal hipotese nao foi um problema, mas sim um
incentivo para forgar o acordo entre os poderes, concorrendo para a produ¢do de politicas
moderadas, conducentes a liberdade politica.

A partir dai o filosofo aprimorou a separacao de poderes incluindo o judiciario no
dever e ideia de limitacdo mutua. Os Federalistas, por fim surgem com modo de aprimorar as

ideias de separacdo de poderes e integrar mais uma fase de evolu¢do dessa ideia, ademais,
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colaboraram para instituir o primeiro sistema de governo republicano baseado na separagao de
poderes.

A partir deste momento, a separagdo de poderes trouxe um novo enfoque, o
problema de ocupacao do titular que exerce o poder e quais garantias o mesmo teria. Nesse
sentido, iniciou-se uma preocupagdo em nao permitir que determinados grupos considerados
maioria ndo fossem capazes de exterminar minorias por meio de politicas voltadas a atender
interesses escusos.

Tal critica serve como base para delinear uma nocao humana aos cargos que
constituem os poderes, a preocupacdo com minorias € um quesito que precisa de forte modo
entrar em tal questdo, e a preocupacgdo nas ambigdes, poderes e abusos precisa ser considerada
quando o assunto permeia a politica e a ocupagio de cargos que influenciem o corpo social. E
a partir dessa analise inicial que se esclarece posteriormente sobre a justificativa do legislativo
estar disposto sob duas cAmaras como ocorre na Republica Federativa do Brasil, bem como em
outros paises — por ser muito forte ¢ necessario dividi-lo para igualar-se ao executivo,
considerado fraco, segundo ele tanto quanto o judiciario.

No aprofundamento ao setor judiciario, ¢ notorio que Locke nao salienta muito
acerca de um poder que ele o inclui no executivo, e Montesquieu embora considere sua fung¢ao,
ainda o atrela apenas a letra da lei, isso condiz com uma relagdo timida de desmistificar os
poderes que o judiciario poderia realgar na questdo da separagdo de poderes.

As doutrinas de Locke e Montesquieu, bem demonstram que a base tedrica da
separagdo dos poderes, ndo mais se coaduna as profundas mutacdes de natureza inter e intra-
organica que se operaram na estrutura politica do poder. A comecar pela propria produgao
normativa, que, numa fase pds-positivista, sofreu um profundo realinhamento com o
reconhecimento do cardter normativo dos principios juridicos, o que, como se verificara, em
muito enfraqueceu a responsabilidade normativa do Poder Legislativo, pulverizando-a entre os
demais poderes. Nesse particular, foram profundas as modifica¢cdes operadas no Poder
Judiciario.

Ressalta-se que o sistema adotado por Montesquieu nao deixou de sofrer
modificagdes e evolucdes, sendo que a sua interpretacao se altera de acordo com o sistema de
governo adotado e o periodo vigente.

Ainda que o sistema tenha sofrido criticas no decorrer do tempo, como ferir a
indivisibilidade da soberania, por ndo identificar o titular desta; gerar instabilidade politica ou

até mesmo romper com a unidade organica do Estado, ¢ notorio afirmar que o principio da
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separa¢do de poderes triunfou em limitar o poder do Estado e garantir a participacdo das
diversas forcas estatais na organizagao estatal.

Desta forma, a concepcao de limitagcdo do estado trouxe uma perspectiva de que o
povo seria o detentor e destinatario final de todas as atividades estatais que visam o bem-estar
da populagdo, ressaltando que a soberania seria exercida em nome deste, de forma direta ou

indireta.

1.3 O Poder Judiciario

O Poder Judiciario, ao lado do Poder Executivo e do Poder Legislativo, forma a
triade criada por Montesquieu. A ele compete em tese, a defesa da Constitui¢do, a solug¢ao de
conflitos publicos e privados, bem como o controle dos outros poderes nos termos eleitos pela
Constituicdo. A funcado jurisdicional a partir da sua caracteristica de definitividade, aplica o
direito ao caso concreto, perante situacdes cotidianas, substituindo a vontade dos litigantes, e,
em sede de controle abstrato, controla a constitucionalidade das normas.

Cabe ressaltar que a atuagdo do Poder Judiciario ndo se desassocia da Constituigdo
e nem das leis, pelo contrario, o Judiciario detém a fun¢do de guardido dos dispositivos
constitucionais e da sua devida aplicabilidade e efetivagao.

O processo ¢ o instrumento para o exercicio da jurisdicdo, sendo que se deve
respeitar uma série de regras e condi¢des para o seu exercicio. Tais regras foram criadas para
viabilizar a independéncia e a imparcialidade dos julgadores.

Segundo entendimento de Baracho’,

“A funcdo jurisdicional coloca os juizes unicamente submetidos a lei. A
independéncia judicial, em qualquer de seus aspectos, tem como destinatario o juiz,
como administrador da justica, que exercendo o poder jurisdicional ou a funcdo
jurisdicional, aplica a norma ao caso concreto, condigdo basica da imparcialidade
judicial, que vai orientar a objetividade da sentenca, constituindo uma garantia
essencial para os jurisdicionados. ”’

Neste contexto, sabendo que a fun¢do jurisdicional ¢ exercida por magistrados
nomeados que devem obediéncia as leis, existe uma questao relevante a ser refletida, que ¢ a
legitimagdo democratica dos juizes.

No direito comparados, existem diversos métodos de selegao de magistrados, sendo

que deles se destacam trés modelos, sendo eles o empirico-primitivo, caracterizado pela

® BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional. Aspectos Contemporaneos. Belo
Horizonte: Forum, 2008. p. 216.
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inexisténcia de concurso publico, ou seja, sem a observancia de critérios técnicos e distante de
discussdes juridicas prévias; o modelo tecno-burocratico, caracterizado pela selecdo via
concurso publico, tendo como principal caracteristica uma preocupacao com o funcionamento
institucional e distanciado das desigualdades sociais ou com a democracia substancial; e por
fim, o modelo democratico contemporaneo, caracterizado pela selecdo de juizes por aspectos
técnicos que visem a consolidagdo da independéncia do Poder Judiciario.

No Brasil vigora, o0 modelo tecno-burocratico, tendo em vista que nos termos do
artigo 93, I, da Constitui¢ao de 1988, adotou o método da nomeagao por aprovagdo em concurso
publico. Contudo, ¢ necessario ressaltar que a composi¢do do Supremo Tribunal Federal nao
exige indicagdes restritas a aprovacdo em concurso publico, nos termos do artigo 101, da
Constituicado de 1988, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal compde-se de onze
Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco € menos de sessenta e cinco
anos de idade, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, sendo que estes, nos termos do
paragrafo unico da Constituicdo, serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

Portanto, pode-se dizer que o Poder Judicidrio Brasileiro adota dois modelos
distintos aos 6rgdos de sua estrutura, que justificam caracteristicas suas distintas carateristicas
de atuagdes.

De qualquer forma, independentemente do modelo adotado pelo pais, ¢ perceptivel
a auséncia de legitimagdao democratica representativa, por parte do Poder Judiciario, que nao
teve seus magistrados eleitos diretamente pelo povo. A legitimagdo dos magistrados se da de
forma legal, residindo sua vinculacdo a lei e a Constituicdo, distanciada da vontade popular.

A partir desta reflexdo, € necessario observar e destacar quais sao os limites de
atuacao do Poder sem legitimacao democratica representativa, até mesmo perante a omissao do
Poder Legislativo, que deixa de regulamentar e por consequéncia, atender demandas que

envolvam direitos fundamentais.
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CAPITULO 2
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

2.1 O Poder Legislativo

O termo latino parlamentum significava um conjunto de pessoas que se reuniriam
para conversar, debater sobre determinado assunto. Tal expressao passou a significar
“assembleia politica”, sendo este um local onde os mandamentos dos reis ¢ dos nobres eram
lidos, e dado a eles a devida publicidade.

O Poder Legislativo ou o Parlamento Contemporaneo tem sua progénie historica na
Inglaterra de 1215, momento em que a nobreza feudal inglesa, querendo dificultar o processo
de centralizagdo politica, impds ao Rei Joao Sem-Terra a Magna Carta.

Cabe ressaltar que nesta época, o parlamento se comportava como um mero
consultor do Rei, sendo que, apenas no século XIV € que o parlamento inglés recebeu a fungao
de legislar.

Cabe destacar que com o objetivo de combater a concentracao de poder nos Estados
Absolutistas, se desenvolveu na Inglaterra do século XVII (1640 -1689), um processo
revolucionario liberal que resultou na Revolucdo Gloriosa, instituindo assim a primeira
Monarquia Constitucional Parlamentarista, langando as bases da filosofia liberal iluminista que
se consolida na Frang¢a do século XVIIIL.

As revolugdes burguesas, das quais a francesa e a americana podem melhor
servirem de exemplo, foram fundamentais para definir novos padrdes da interferéncia estatal
na esfera privada, bem como garantir a participa¢ao e influéncia da classe vencedora nas
decisdes do novo Estado nascente.

Assim, coube ao Parlamento a fung¢do de representar os componentes da
comunidade, que ali se reuniam para decidir sobre os caminhos que a sociedade deveria tomar.
Nesse sentido, verifica-se o aspecto democratico que surgia em decorréncia da escolha da
maioria.

Apos décadas de aperfeicoamento do Poder Legislativo na triparticao dos poderes,
¢ possivel notar que o tal poder ndo deve se limitar ao poder de legislar, devendo atuar como
verdadeiro forum de expressdo das ideias dirigidas pelos cidaddos, possibilitando que diversas
regides do pais possam ser ouvidas no plano nacional, e sua vontade manifestada, analisada,

votada e por fim, concretizada.

22



A representacdo efetiva ¢ dificultada quando a sociedade ¢ composta de massas
multifacetarias, ou seja, quando em decorréncia da sua origem, racas, credos e religides,
coexistem varios posicionamentos diversos sobre os mais variados temas sociais. Somado a
este fator, existe ainda os representantes que de forma proposital se omitem em legislar em prol
dos interesses do povo, visando atender seus interesses pessoais.

Assim sendo, ¢ comum que o Poder Legislativo de uma forma geral, se ocupe de
outras funcdes, como a de fiscalizacao do Poder Executivo, em detrimento do seu dever de
legislar, deixando assim de atender as demandas da populacao, resultando em omissdes que

desamparam o individuo do exercicio de seu direito fundamental.

2.2 Inconstitucionalidade por Omissiao: Consideragoes Historicas

O acontecimento da omissao legislativa inconstitucional ocorreu em escala mundial
relativamente recente. Em 1911, Kelsen, ndo admitia na composi¢ao de um dever do Estado
editar norma estabelecida, dessa forma, inviabilizando a probabilidade de formular-se qualquer
demanda em face do legislador omisso. Essa perspectiva passou a ser aceita na doutrina
somente 1951.1°

As ferramentas que sanavam a inconstitucionalidade por omissdo ja existiam no
meio juridico quando foi ratificada pela Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1975 e em
1988 pela Constituigdo Federal Brasileira. O professor Jorge Miranda expde de forma clara e
objetiva este fenomeno quando diz que este “corresponde a um fendomeno juridico ligado a
estrutura de determinadas normas constitucionais dirigidas ao Legislador, o qual pode surgir a
face de qualquer Lei Fundamental”.!!

Deve-se observar, no entanto, que a importancia desse dispositivo se manifestara
de acordo com sistema politico vislumbrado na Constituicdo de cada pais. Mostra-se que nas
Constituicdes liberais do século XIX, a importancia deste instituto ndo era evidenciada, ainda

que fosse encontrado com certa regularidade. Entretanto, independentemente do sistema

juridico-constitucional que se consolidasse nos ordenamentos juridicos do século XX, as

10 PINHO, Rodrigo César Rebello. Da Organizagio do Estado, dos Poderes e Historico das Constituigdes. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, pag. 147.

" MIRANDA. Jorge. apud. ABREU, Joana Rita de Sousa Covelo de. Inconstitucionalidade por omissio e acio
por incumprimento: a inércia do legislador e suas consequéncias. Lisboa: Editorial Jurua, 2011. p. 90.
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Constitui¢cdes evidenciavam certa ascendéncia a normas do tipo programatica, desta forma a
figura da inconstitucionalidade por omissdo ganhou um significado diferente.

Verifica-se assim que a hegemonia dessa figura esta diretamente ligada ao motivo
da mesma “se situar nas fronteiras da liberdade de decretacdo que ¢ apanagio do poder
legislativo e do dever a que estd sujeito, em alguns casos”.!? Todavia, os doutrinadores ja
expunham uma imperfei¢ao nesta norma que poderia danificar sua efetividade, ressaltando que
a eficacia dos resultados desta fiscalizagdo deveriam se colocar muito mais no dominio do
politico do que do juridico.

A primeira Constitui¢do a ratificar explicitamente um mecanismo de controle da
inconstitucionalidade por omissdo foi a Constituicao Jugoslava de 1974, exposto em seu artigo
377°. Em 1976 os portugueses seguiram o exemplo, na feitura de sua Constituigdo,
contemplaram no artigo 279° uma ferramenta de fiscalizacdo de inconstitucionalidade por

omissdo, trazendo atualmente em seu artigo 283°, com a seguinte redagao:
“Artigo 283.° Inconstitucionalidade por omissao

1. A requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justica ou, com
fundamento em violagdo de direitos das regides autonomas, dos presidentes das
Assembleias Legislativas das regides autdnomas, o Tribunal Constitucional aprecia e
verifica o ndo cumprimento da Constituicdo por omissao das medidas legislativas
necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais.

2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de inconstitucionalidade
por omissdo, dara disso conhecimento ao 6rgdo legislativo competente.”!3

A Constitui¢do brasileira de 1988 carrega influéncia do texto Portugués, trazendo

em seu artigo 103, §2° esta ferramenta de fiscalizacdo, veja:

“Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria
de constitucionalidade:

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias.”!*

A Constituicao Federal brasileira de 1988, para reparar a inconstitucionalidade por
omissdo, incluiu em seu ordenamento juridico dois institutos, até entdo, inexistentes nas
Constituicdes anteriores, sendo eles, o mandado de injuncdo, que se encontra disposto no artigo
5°, inciso LXXI da Constituicao Federal de 1988 e a acdo direta de inconstitucionalidade por

omissao, transcrita no artigo 103, § 2° da mesma Constituicdo. Todavia, como bem evidenciou

12 Idem. Op. Cit. p. 91.

3 PORTUGAL. Constituigdo (1976) VII Revisdo Constitucional 2005. Constitui¢io da Repiblica Portuguesa.
Lisboa, 1976. [Em linha] [Consult. 16 abril 2019]. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>.

14 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988. [Em linha] [Consult. 16 abril 2019]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>.
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0 Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, relator da acgdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo n° 3682-3/MT (DJ 06.09.2007)'°, em virtude da inexisténcia
de estudos cautelosos e reflexdes profundas sobre a ‘teoria da omissao inconstitucional’, as
ferramentas de cessagdo das omissdes inconstitucionais criadas pelo legislador constituinte
brasileiro produziram insegurancas e perplexidades, que somente agora estdo sendo
solucionadas pelos estudiosos do Direito.

E importante ressaltar que, mesmo tendo sido utilizado pouco no Brasil, até o inicio
de 2007 foram pouco menos de 100 agdes diretas de inconstitucionalidade por omissao e 750
mandados de injungdo, propostos no Supremo Tribunal Federal. Essas ferramentas tém ganhado
nos ultimos tempos, muita relevancia, ndo simplesmente para as lides individuais, mas também
para a consubstanciacdo de normas constitucionais como um todo.'¢

De acordo com a atual interpretagdo do Supremo Tribunal Federal, as decisoes
proferidas em sede de mandado de injung¢do e acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
apresentariam efeitos diferentes. A acgdo direta de inconstitucionalidade por omissao
permaneceria com efeitos nao concretos. O mandado de injungdo teria efeitos concretos,
individual ou geral, sendo que este dependera da preservacao de posicionamento do Supremo
Tribunal Federal nas decisdes posteriores, tendo em vista a auséncia de seu efeito vinculante.

Na seara portuguesa, destaca-se que todas as Constituicdes foram compostas por
normas programaticas e preceptivas, que eram suscetiveis de gerarem episoédios de omissao
legislativa, sendo que s6 a Constitui¢ao de 1975 tinha um dispositivo capaz de averiguar essas
inconstitucionalidades.

Posteriormente, na Constituigdo Portuguesa de 1822 ficou evidenciada a um
conjunto de principios constitucionais que dependiam de outras normas juridicas para que
tivessem total efetividade. Mesmo que ndo houvessem leis escritas que visassem o controle de
inconstitucionalidade, no inicio de cada sessdo era feito uma apuracao sobre a execugao dos
preceitos constitucionais, momento este em que se analisava a nao efetivagdo de normas que
demandavam mais aten¢do da Corte, além das infragdes positivas que ja eram de costume.

Ja a Constituicao de 1838 trazia em seu artigo 13°, n. 01, normas que tratavam sobre

a liberdade de imprensa e seus abusos. H& de notar que nas Constituigdes do século XIX,

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade por omissdo 3.682-3/MT,
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Tribunal do Pleno, Brasilia, DF, 09 de maio de .2007. Publicado no Diario de
Justica 06 de setembro de 2007.

16 Jdem — Ibidem.
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mesmo ainda sendo corriqueiro a inconstitucionalidade por omissao, ja haviam principios que
davam suporte para que este fosse sanado.

Na Constituicao de 1911 essas normas poderiam ser encontradas no artigo 31°, n.
03, onde o texto discorria sobre o uso do habeas corpus. No entanto o caso que mais chama a
aten¢do por sua singularidade, ¢ a Constituicao de 1933, pois essa se baseava no regime politico
da época, quando notou-se que leis relacionadas aos decretos legislativos passaram a ser do tipo
programaticas, exigindo que o legislador ordinario sempre intervisse no momento da feitura,
dando aplicabilidade e efetividade a norma constitucional.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, em vigor até o presente momento,
mesmo tendo sido sujeito a revisdes, também traz consigo normas que necessitam de
intervengdo legislativa. Gomes Canotilho revela que o Pacto Social ¢ “um dos documentos
constitucionais em que se faz um esforco mais sério para captar a importancia da ‘inércia
legiferante’, e, em geral, das ‘omissdes inconstitucionais’, na problematica da for¢a normativa
da Constitui¢do”.!’

Desta forma, a Constituigdo portuguesa conferia autoridade ao Conselho de
Revolucao como seus guardides, sendo estes competentes para cuidar das medidas legislativas
necessarias e caso houvesse alguma inobservancia, recomendar aos 6rgdos competentes uma
nova regulamentacdo em tempo habil.

O Conselho de Revolugao também tentou apresentar uma proposta que previa que
se as recomendagdes desse nao fossem cumpridas, o mesmo poderia requisitar ao Presidente da
Republica que fixasse um prazo para que as mesmas fossem atendidas. Caso os determinados
orgdos legislativos se omitissem de adotar as recomendagdes ou o prazo fixado decorresse, o
Conselho de Revolugdo poderia entdo substituir o 6rgao legislativo e emitir as recomendacgdes
feitas.

Entretanto, por falta de apoio partidario, esta solu¢ao nao prosperou. O temor era
que o poder legislativo se concentraria nas maos de apenas um 6rgao e este se voltar contra o
Estado democratico de direito que pretendia-se criar. Assim sendo, permaneceu entdo, a regra
de que o Conselho de Revolucao s6 podera exprimir recomendagdes quando confrontado com
omissdes legislativas, como estava disposto no antigo artigo 279° da CRP. Com a revisao
constitucional de 1982, a ligagdo profunda do Conselho de Revolucdo e a Comissdo
Constitucional com a fiscalizagdo da constitucionalidade foram totalmente alterados. Esta

revisdo extinguiu esses 0rgaos, por conseguinte criando o Tribunal Constitucional. Miranda

17 CANOTILHO, Gomes. Constitui¢io dirigente e vinculacio do legislador — contribuicio para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2°. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 218
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relata que a fiscalizagdo, que a principio foi considerada essencialmente mais politica do que

juridica, passaria a ser, a partir daquele momento, exclusivamente juridica.'s

2.3 Das Omissoes Legislativas

No direito brasileiro, como ¢ sabido, cabe a Constituicdo Federal regularizar o
alicerce das normas de um Estado, principalmente no tocante a estruturacao, delimitacao dos
poderes e organizac@o. Outras leis mais simples como as normas infraconstitucionais, sdo de
competéncia de outras disciplinas, que regulamentam dispositivos constitucionais, levando em
consideragdo a Carta Magna. A cessacdo ou constatacdo da existéncia de uma omissao
inconstitucional por parte do legislador tem a finalidade de manter segura a validade da lei
maior, assim como o principio da for¢a normativa da Constitui¢ao.

Nesse sentido o Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil, Celso de Mello
expos que:

“Impende enfatizar, neste ponto, que as omissdes inconstitucionais do Poder
Legislativo ndo podem ser toleradas, eis que o desprestigio da Constituicdo -
resultante da inércia de o6rgdos meramente constituidos - representa um dos mais
tormentosos aspectos do processo de desvalorizagao funcional da Lei Fundamental da
Republica, a0 mesmo tempo em que estimula, gravemente, a erosdo da consciéncia
constitucional, evidenciando, desse modo, o inaceitavel desprezo dos direitos basicos
¢ das liberdades publicas pelos Poderes do Estado.”"’

Este tipo de omissdo ocorre quando uma lei constitucional deixa de ter efetividade
defronte a escassez da legisla¢ao regulamentadora, quando a ineficacia da norma constitucional
acontece em razao da execucdo imperfeita ou precaria do dever de legislar ou uma omissao
absoluta, quando a incapacidade da norma constitucional ocorre em virtude da total inexisténcia
de normas.?°

O inconveniente das omissdes constitucionalmente relevantes ndo ¢ um fenomeno
que soO possa ser atribuido ao legislador, na medida em que podera se observar uma infringéncia
passiva da constitui¢ao por parte de certo 6rgao da fun¢do publica. Concomitantemente, ha de
se levar em consideragdo que a inconstitucionalidade por omissdo ndo podera ser examinada

apenas pelos tribunais, ja que esta atribui¢do ¢ conferida também ao Presidente da Republica,

18 MIRANDA. Jorge. Inconstitucionalidade por omissdo e o Provedor de Justi¢a. /n: Provedor de Justiga, 2°
Aniversario, Sessdo Comemorativa na Assembleia da Republica, 1995. p. 04.

Y BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo n°® 715, Relator: Ministro Celso de Mello. Tribunal
Pleno, Brasilia, DF, 25 de fevereiro de 2005.

20 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. 3*. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, pag. 306.
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tendo em vista seu compromisso juramentado na sua posse, de cumprir e fazer cumprir a
Constituicao.

Atualmente, de acordo com as normas vigorantes tanto em Portugal como no Brasil,
verifica-se que os cidaddos sdao dotados do direito de opor-se contra as omissoes legislativas,
sendo que podem usar o seu direito de peticao diante dos 6rgdos de soberania para resguardar
os seus direitos e a propria Constituicdo, como esta disposto no artigo 52°, n. 1, da CRP, bem
como pela previsao de remédios constitucionais na Constituicdo Brasileira. Cabe ressaltar que
em Portugal, os particulares estdo ainda guarnecidos do direito de apresentarem queixa por
omissdo dos poderes publicos perante o provisor da justica, prescrito no artigo 23°, n. 01, da
CRP.

Assim sendo, verifica-se que aqueles que precisariam estar munidos do direito de
iniciativa legislativa juntamente a assembleia da republica, poderiam potencializar uma
diminuicdo nas omissdes legislativas.

A inercia legislativa ou a inexisténcia de normas juridicas para endireitar qualquer
matéria, ndo gera como efeito somente a omissdo legislativa, mostra-se também como uma
situagdo em que, sendo possivel que se atuasse num determinado sentido, ndo houve a
concretizagdo de nenhum ato. Jorge Pereira expde que a omissdo ¢ caracterizada por uma
conduta que, apesar de ser passiva, ndo ¢ de modo algum neutro, acarretando consequéncias de
naturezas diversas, de acordo com a seara do ordenamento juridico em que se tenha
apresentado, com o dever de agir transgredido com sua natureza intencional ou nao
intencional !

Desta maneira, nota-se que a omissdo legislativa estabelece uma ligagdo com a
dimensdao material, que trata da inércia do legislador e a dimensao formal, que mostra o
rompimento no dever de atuagdo. Todavia, € possivel acrescentar que na concepgao de omissao
legislativa, ainda pode ser englobada uma terceira dimensao, mesmo que de forma implicita,
sendo esta a dimensao volitiva, que ocorre quando o sujeito tem plena capacidade de praticar o
ato e ndo o realizou, sendo valido ressaltar que deve ocorrer em uma situagdo de perfeita
atuacdo, pois estes sujeitos nao podem realizar atos impossiveis ou irresponsaveis do ponto de
vista social ou politico.

Nesse sentido, assim como no direito privado, as obrigagdes do conteudo
impossivel ndo devem vincular o legislador, compelindo-o a fazer opg¢des legislativas

impossiveis de concretizar ou irresponsaveis do ponto de vista politico.

2L SILVA, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Protecdo Jurisdicional contra Omissdes Legislativas. Lisboa:
Universidade Catolica, 2003. p. 11.
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Desta forma, mesmo que o dever de legislar seja uma fun¢do decorrente de texto
constitucional, ndo se pode afirmar que se esta diante de uma omissdo legislativa que ¢
constitucionalmente relevante se a abordagem legislativa daquele assunto nao ¢ cabivel ao
legislador naquele momento, seja por questdes politicas ou sociais. A inconstitucionalidade por
omissdo torna-se importante, por um lado, quando ¢ consequéncia de uma inobservancia das
obrigacdes constitucionais por parte do legislador e, por outro lado, quanto ao resultado objetivo
produzido na ordem juridica.

Para estabelecer-se a figura de uma omissao legislativa ¢ obrigatério que haja um
juizo de censura voltado ao legislador, em seu modus operandi, tendo em vista a analise técnica
da situagdo, por sua vez, esta devera existir se o legislador ndo tiver atuado como esperado,
deixando de cumprir com a sua funcgao.

Nesse sentido, ¢ possivel constatar que as omissdes legislativas se concluem
também como antijuridicas, tendo em vista que de acordo com a seara juridica em que a omissao
sera apreciada, além de confirmar um ato ilegitimo do legislador na omissdo, dara inicio a uma
inconstitucionalidade por omissdo quando a andlise for da fiscalizagdo jurisdicional da
constitucionalidade, em centro dos reflexos da apuragdo da sua responsabilidade civil ao caso
concreto.

A medida que se julga as omissdes legislativas na seara de fiscalizacio da
inconstitucionalidade de leis, compreende-se que o que se mostra de forma eficaz, ¢ um
contexto expressamente apontado no ordenamento juridico em decorréncia do proceder
omissivo. No momento que se pondera sobre a omissdo legislativa para verificar a
responsabilidade civil do Estado-legislador, devera se ater a atuacdo do legislador a si mesma,
tornando-se imprescindivel a censura subjetiva e objetiva dessa atuacdo, até mesmo sua

intencionalidade ou ndo intencionalidade.

2.4. Os deveres de atuacio do Legislador

Ainda que alguns doutrinadores entendam que o dever de legislar se configura,
todas as vezes em que a propria Constituicdo estabelece imposi¢cdes constitucionais
legiferantes, ou seja, normas que, de forma permanente e concreta vinculariam o legislador a
ado¢dao de medidas legislativas que concretizem a razao Constitucional, cabe ressaltar e
discorrer acerca das formas que essas imposigdes foram feitas ao legislador pelo texto

constitucional, dividindo em: dever geral de legislar; o dever de prote¢do dos direitos
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fundamentais; o dever de adequacdo das leis vigentes, e por fim, o dever de reposi¢do da

igualdade violada.

2.4.1 O dever geral de legislar

Esse tem cunho geral, como ja ¢ descrito em sua nomenclatura, recaindo sobre
varios oOrgdos legislativos. Entretanto, esta ¢ uma obrigacdo complementada por varias
imposi¢des que dele transcorrem. A doutrina discute que este dever geral de legislar esta
embaragado com a competéncia legislativa que se reparte entre as Assembleias Legislativas
Regionais e a Assembleia da Republica, ou, nos termos da Constitui¢ao Brasileira, Assembleias
Legislativas e Congresso Nacional, ainda que, a Constitui¢do estabeleca a competéncia
legislativa repartida, concomitantemente nestas, acha-se tanto normas programaticas como
normas preceptivas, que por si sé nao sao exequiveis.

Como ja dito anteriormente, a Constituicdo ¢ formada por leis de consumagado que
ficam subordinados a uma atuacdo legislativa, como por exemplo, os artigos 1° e 2° da CRP,
onde ficam determinadas teleologias abstratas e gerais, que s6 sdo atingidas por meio de uma
atuacao legislativa qualificada.

As disposigdes constitucionais, classificadas de ‘normas-fim do Estado’,
constituem uma subcategoria das denominadas normas programaticas, apresentando assim
maior grau de indeterminacdo ou generalidade. Nesse sentido, quando encontram admissdo
constitucional, estes fins esperam que os 6rgaos dotados de competéncia legislativa atuem.
Canotilho informa que “sempre que a Constituigdo estabelece normas com fins programadas

[...] entende-se ser um dever constitucional do legislador otimizar os fins”*

, mesmo que seja
combinado que o legislador tem a liberdade de adotar as medidas que conceber conveniente
para seguir os moldes da Constituigao.

Jorge Pereira salienta que o dever geral de legislar ainda se enquadra
“predominantemente no campo politico-constitucional, enquanto os deveres especificos de

legislar se situam ja no campo juridico-constitucional”?.

22 CANOTILHO, Gomes. A concretizacio da Constituiciio pelo legislador e pelo Tribunal Constitucional. /n:
Nos dez anos da Constitui¢do. Lisboa, 1986. p. 357.

23 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Protecdo Jurisdicional contra Omissdes Legislativas. Lisboa:
Universidade Catolica, 2003. p. 22 — 23.
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Diante dessa situagdo, ¢ plausivel dizer que o ndo cumprimento do dever geral de
legislar requer uma reprimenda no plano do contraditorio democratico e politico, dispondo que
a sua negligéncia, ainda que de maneira politica, devera ser enfrentada e sanada. Nao obstante,
sempre que as obrigagdes legislativas sdo descumpridas, temos entdao uma missao legislativa
constitucionalmente relevante, que ¢ digna de censura na esfera juridica-constitucional.

Cabe atentar que parte da doutrina entende que o mero dever geral de legislar ndo
fundamenta uma omissdo inconstitucional, sendo assim, cabe ao agente judiciario a
incumbéncia de se precaver com mecanismos que o ajudem a averiguar quando existe um dever
geral de legislar, onde o legislador se encontra submetido e quando o proprio devera constatar
um dever especifico.

Por sua vez, existem posicionamentos de que nao ha omissdo legislativa
constitucionalmente relevante toda vez que a Constituicdo nao determinar o “como” € o
“quando” da manifestacdo da lei densificadora da exigéncia dos procedimentos legiferantes.

Todavia, cabe ressaltar que apesar da necessidade de regulamentag¢do, mesmo que
de forma implicita sua concretizagdo em determinado tempo, ndo pode atingir a
discricionariedade do legislador, tendo em vista que ele pode escolher o momento que julgar
adequado para consubstanciar a medida, o controle temporal ¢ delimitado de forma implicita
pela Constituicdo, guiando a um caminho de concretizagdo que podera ser alcangado a curto,
médio ou longo prazo.

Em contrapartida, o “como” da norma densificadora nao vincula a necessidade de
fixar, no mesmo texto constitucional o seu molde de construgdao. Assim, o “como” da norma
densificadora jamais se prende ao dever de estabelecer, no mesmo assunto constitucional a sua
forma de producdo. Esta tem relacao com o conceito de que a lei precisara ter, o que ela aponta,
de forma a dar dimensao ao sentido considerado na imposi¢ao constitucional. Nao obstante, o
“como” da lei densificadora apresenta dificuldades de estrutura pratica bem evidente, uma vez
que se depara com a realizagdo do exercicio legislativo constitucional e esse pode acarretar a
uma decorrente inconstitucionalidade por agdo, ja que o legislador ndo foi eficaz em alcangar
todo o valor material referente ao texto constitucional a executar.

Nesse sentido, estar-se-a diante de uma obrigacao tipica de legislar toda vez que a
discricionariedade do legislador for totalmente retirada quanto a chance de densificar ou ndo a
determinag¢do constitucional, e se mostrar parcialmente limitada em sua manifesta¢do temporal
e material. Isto posto pretende-se revelar que a liberdade de formagao do legislador nao ¢

absolutamente distanciada, podendo sair, e sempre que assim for, ser restringida.
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As diretrizes constitucionais sempre impdem a necessidade de se cumprir, mas o
seu cumprimento ndo pode deixar de lado o alicerce obrigacional que o segue, ou seja, o
legislador ndo desfruta da sua total liberdade de atuacao diante daquelas imposigoes, explicando
assim o despertar de sancdes jurisdicionais. Mas, apesar disso, nota-se que o legislador nao
deve deixar de atuar ou atuar de forma tardia, mesmo com essas obrigatoriedades legiferantes.

Outro dilema evidenciado no contexto do dever geral de legislar estd ligado a
atribuicao dividida da competéncia legislativa. Entretanto, em paralelo, a competéncia repartida
conjectura que haja reservas de obrigacdes. E € nesta seara que compete verificar se, € em que
momento haverd uma omissdo legislativa com pertinéncia constitucional e, ao passo em que a
propria Constituigdo determina aberta e tipificadamente essa ressalva, facilitando assim a
percepcao da necessidade vinculativa, contudo, sendo passivel de interpretacao diversa.

Embora identifique-se uma a intensificacao do dever geral de legislar, ¢ necessario
conter eventuais exageros em decorréncia dos riscos que tais exageros oferecem. Sendo assim,
mesmo a tipificacdo sendo incontestavel de tais competéncias concorrenciais, ndo se pode
embaralhar sua conveniéncia, que tem o poder de estabelecer que tais leis tenham valor
acentuado, e a indispensabilidade que define a presenca de uma omissao constitucionalmente
relevante.

Hé assuntos conservados a algum dos 6rgdos, que poderdo apropriar-se como
constitucionalmente devidas, e dessa maneira, quando nao densificadas, poderao ser causadoras
de uma omissdo inconstitucional, mas essas nao sao resultado de serem matérias privadas e sim,

de outros preceitos constitucionais que, por sua vez, foram contrariados por tal omissao.

2.4.2 O dever de protecao dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais conceituados pela Constituicdo reproduzem um dualismo
imperativo: fomentando ao legislador uma obrigagdo positiva, onde ele concede ao
ordenamento juridico ferramentas de defesa e afirmacdo da sua esfera de prote¢do, e uma
obrigacdo negativa, onde ele ndo atinge, com sua atuagdo, sua esséncia protetiva. Dado o
exposto, os doutrinadores tém entendido que das leis relativas aos direitos fundamentais podem
escoar uma obrigacao especifica de desempenho para o legislador.

Como averiguado precedentemente, as leis programaticas tomam forma de
destaque na conformacao politica e social da Constituicdo no tempo. Dessa forma, um obstaculo

apontado por Jorge Pereira da Silva, ndo podendo ser confundido com a obrigacao de proteger
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os direitos fundamentais, liga-se com o dever que impossibilita o legislador de criar “direitos
fundamentais novos de natureza analoga aos prescritos na Constitui¢ao, destinados a proteger
a dignidade da pessoa humana frente aos riscos proprios dos nossos dias, em particular os
decorrentes dos progressos verificados na 4rea das ciéncias da vida”?*.

Sendo assim, a obrigagdo de proteger os direitos fundamentais ja previstos pela
Constituicao, ¢ diferente do dever de conceber novos direitos fundamentais de natureza
semelhante para assegurar a dignidade da pessoa humana.

A custodia dos direitos fundamentais abrange campos muito mais amplos do que
sua integracdo no plano dos deveres especificos porque esses ja associam, além do legislador,
o poder judicial e o executivo, bem como o controle substancial na atividade politica.
Simultaneamente, ndo se pode duvidar da importancia que as omissdes numa visao ampla
assumem no plano da salvaguarda dos direitos fundamentais, ha de haver uma omissao
constitucionalmente pertinente quando a Constituicdo impde um controle normativo para o
legislador executar.

Um ponto que cabe destaque, e foi enfatizado por Jorge Pereira da Silva, vincula-
se com a caréncia de saber se, a obrigacdo de proteger os direitos fundamentais incumbidos ao
legislador harmoniza-se, no ambito dos particulares, um direito subjetivo e incontestavel. O
autor relata, “um problema muito controverso que se coloca a proposito dos deveres de prote¢ao
de direitos fundamentais consiste em saber se, ou em que medida, esses deveres sao suscetiveis
de se transmutar subjetivamente, passando a integrar o contetido do direito”?>.

De modo que, tem-se apontado algumas justificativas com o intuito de distanciar a
subjetivacao dos direitos fundamentais. Jodo Gongalves Loureiro ¢ um dos doutrinadores que
discorre sobre estes pontos. Ele discorre que a subjetivagdo vai contra a natureza genérica dos
direitos fundamentais, natureza esta que designa e exige uma atividade de conformagao advindo
do legislador. Ratificar os direitos fundamentais interessa diretamente para a seara juridica dos
particulares direitos subjetivos correspondentes, dessa forma estaria suprimindo o poder de
conforma¢do que a natureza genérica daqueles concede ao legislador, visto que este deve
desfrutar de uma “margem de prognose e de ponderagio”?®.

No fim, se nota que todas estas justificativas resvalam em componente em comum,

que ¢ o poder dado ao legislador de se fundamentar no principio da separacao dos poderes, ndo

24 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Protecdo Jurisdicional contra Omissdes Legislativas. Lisboa:
Universidade Catolica, 2003. p. 37.

2 Idem. Op. Cit. p. 41.

26 LOUREIRO, Jodo Gongalves. O procedimento administrativo entre a eficiéncia e a garantia dos
particulares. 4°. ed. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 229.
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podendo ser contestado. Destrinchando os argumentos fornecidos, vé-se que eles t€ém somente
um fundamento, o poder de conformacdo e discricionariedade que qualifica a competéncia
legislativa, ndo podendo ser refutado, mesmo que seja com o intuito de modificar e confirmar
principios primordiais do estado democratico de direito.

Cabe ressaltar que a doutrina ndo reconhece este posicionamento. Ainda que
antagonistas a essa logica, os doutrinadores compreendem que os direitos fundamentais sao
principios objetivos, sendo que nada impossibilita que estes tenham as suas raizes em direitos
subjetivos, expressando-se e adquirindo énfase por meio destes.

A subjetivacdo dos deveres proprios de palddio dos direitos fundamentais tem base
na propria teoria dos direitos fundamentais, pois estes, sendo rudimentos basilares do Estado,
precisam da maior eficacia possivel. Mirando-se no arcabouco do direito, afere-se uma maior
eficacia quando se considera um direito subjetivo, ao em vez de um dever de protegdo, cuja a
desobediéncia nio vai além de uma omissdo e ndo de uma violacdo eficaz de um direito que
ampara um cidaddo em particular.

Apesar da resisténcia doutrinaria em aceitar a teoria da subjetivizacdo dos direitos
fundamentais, Gomes Canotilho assegura que o direito de emanagdo de normas pressupde um
direito subjetivo dos cidaddos. A pretensdo subjetiva ndo existiria, porém, configurada como
direito objetivo a normacio?’. Mesmo com tal afirmagdo, Gomes Canotilho mantém seu
posicionamento quanto a subjetivizacdo e dos deveres de salvaguarda dos direitos
fundamentais, exprimindo o pressuposto de que se deve reparar “ao apoditico ‘balanco de
poderes’ [...] que impediria os juizes de se intrometerem na liberdade de conformagdo do
legislador™?,

Mesmo assim, ele recorda que “quando hoje se defende a pretensao a legislagao e
o correspondente direito de agdo perante os tribunais nao se conclui pela substitui¢ao do juiz ao
legislador com a consequente emanacao judicial de uma norma nem pela correcdo, a titulo
incidental, da omissdo legislativa™?’.

Ainda na visdo de visdo de Gomes Canotilho, o direito subjetivo realiza-se da
subjetivizagao das obrigacoes de cuidados intrinsecos aos direitos fundamentais designando-se

de direito subjetivo publico. Nesse sentido, a consumacao dos direitos subjetivos agiria pela

27 CANOTILHO, Gomes. Constituicio dirigente e vinculacio do legislador — contribui¢io para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2°. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 339.

28 Idem. Op. Cit. p. 340.

2 Idem — Ibidem.

34



“dinamizacao de normas constitucionais garantidoras de direitos e interesses nao reconduziveis
a um simples interesse individualissimo™3’.

Fica explicito que as omissdes legislativas constitucionalmente relevantes
perduram todas as vezes que o legislador ndo alcangar o objetivo do controle legiferante que a
ele ¢ determinado. Até porque, mesmo recebendo a teoria da subjetivizagdo do exercicio de
protecdo dos direitos fundamentais, o infortinio das omissdes legislativas vai continuar, em
algumas situacdes de forma mais aguda, ao passo que o legislador se eximird cada vez mais de
sua funcao de executor das normas constitucionais e, declaradamente, de executor das normas
modeladas pelos direitos fundamentais porque estes ja possuem seus efeitos no ordenamento
juridico e no plano particular das pessoas sem a precisdo do desempenho legiferante afirmativo.
Nota-se que esta vertente doutrinaria desponta quando se trata da conservacao jurisdicional
direta dos particulares.

Aos direitos fundamentais estd implicito que seus efeitos repercutam tanto nos
vinculos com o Estado, quanto nos vinculos com os particulares. Dessa forma, o legislador fica
incumbido a obrigagdo de estruturar as normas, nao so para a protecao dos particulares, fazendo
valer seus direitos diante do Estado, mas também nos vinculos que esses tém entre si, quando
se depara com a ideia de eficacia horizontal das normas constitucionais.

Para que haja a efetivacao do dever de protecao, o legislador dispde de amplo limiar
de conformacdo, usando-o para ajustar as normas, levando em consideragdao as condigdes
politicas, sociais, econdmicas e culturais. O legislador ndo pode se omitir de atuar, competindo-
lhe examinar quais sdo as medidas mais apropriadas para atender a lei constitucional e as
situacdes acorridas no momento.

Nestas circunstancias fica claro que s6 podera haver certezas quanto a verificagao
de uma inconstitucionalidade por omissao, quando verificado que o legislador nao atuou,
deixando o direito fundamental a suscetivel de possiveis ameagas ou, se atuou, as medidas

adotadas se mostraram insuficientes para alcangar o fim visado.

2.4.3 O dever de adequacao das leis vigentes

No dever de adequagdo das leis vigentes nota-se que ¢ dado ao legislador certo

dinamismo para a modificacao das leis, pois essas devem manter seu vigor no tempo que

30 CANOTILHO, Gomes. Constituicio dirigente e vinculag¢io do legislador — contribuicio para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2°. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 341.
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permeia, desta forma, € necessario que haja este tipo de discricionariedade para que o legislador
mantenha as leis sempre atualizadas.

Contudo, deve-se atentar ao seguinte cenario de existéncia da lei, tendo em vista
que, eventualmente, essa lei se torna ineficaz devido aos novos costumes da sociedade. Os
procedimentos constituidos por esta lei se mostram insatisfatorios constitucionalmente. Entdo,
ver-se que as omissoes legislativas ndo sdo sindnimas de auséncia de normas, pois elas podem
existir, mas ndo condizer com a realidade atuante, sendo que € neste ponto que se torna facil
ver o limiar que divide a inconstitucionalidade por a¢ao da inconstitucionalidade por omissao.

Nesse sentido, verifica-se que a inconstitucionalidade por omissdo surge por
deficiéncia de normas e ndo obrigatoriamente por falta delas. Ha apenas duas circunstancias
que podem gerar duvidas, sdo as inconstitucionalidades deslizantes e os casos que o juizo de
prognose do legislador falhou.

A inconstitucionalidade deslizante pode ser considerada uma modalidade de
inconstitucionalidade superveniente. Nesta ndo ocorre uma ag¢ao do legislador constitucional ou
ordinario ocasionando essa inconstitucionalidade superveniente. Essa esta intimamente ligada
ao fato da inag¢dao da lei ordinaria, que nao foi capaz de auferir “o processo evolutivo
constitucional™!. Jorge Pereira da Silva classifica este tipo de inconstitucionalidade como um
“processo continuo de inconstitucionalizagio de determinada norma”*. Dessa maneira, so se
faz coerente que haja uma fiscalizagdo por uma inconstitucionalidade por omissdo, pois o
problema nao foi a falta de regulamentacao e sim a inércia do legislador ao readequar a lei.

Um fenomeno bastante atual e muito utilizado no Brasil pelo Supremo Tribunal

Federal, ¢ o da mutacdo constitucional. Segundo o doutrinador Pedro Lenza,

“As mutagdes, por seu turno, ndo seriam alteragdes ‘fisicas’, ‘palpaveis’,
materialmente perceptiveis, mas sim altera¢des no significado e sentido interpretativo
de um texto constitucional. A transformagdo ndo estd no texto em si, mas na
interpretacdo daquela regra enunciada. O texto permanece inalterado. ”

Desta forma, uma vez que o entendimento da norma constitucional sofre
modificagao, € possivel que se verifique a inconstitucionalidade superveniente da norma omissa
ou até mesmo contraria ao novo posicionamento juridico-constitucional.

A situacdo de falhas no juizo de prognose, ocorre quando o legislador toma uma
decisdo que depois verifica-se nao ser a melhor saida para a salvaguarda dos direitos

fundamentais, e acaba por escolher a solu¢do menos adequada para a demanda, levando em

31 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Prote¢iio Jurisdicional contra Omissdes Legislativas. Lisboa:
Universidade Catolica, 2003. p. 59.
32 Idem — Ibidem.
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consideracdo os requisitos constitucionais, sociais e politicos. Nesse sentido, a obrigagcdo de
retificar aparece quando o legislador constata que a decisdo tomada ndo foi a mais adequada.
Assim sendo, € possivel se verificar que a inconstitucionalidade por omissao nao ocorre apenas
pela auséncia normativa, mas também pela deficiéncia dela decorrente de um novo contexto
social, o que necessariamente impdem a sua revogagao ou alteragdo, caso possa acarretar danos
aos fins pretendidos.

O erro de progndstico esta relacionado com a circunstancia de o legislador nao ter
conseguido captar integralmente qual o escopo da norma constitucional que estava a densificar,
equivocando-se, quanto ao sentido que a norma infraconstitucional tinha de prosseguir. Ja no
ambito do prognostico, presume-se que o legislador conseguird antever em que direcdo ¢ que a
realidade nacional ird se desenvolver. Esse prognostico pode ser impreterivelmente
desapropriado pois, tem-se como suporte a compreensao de um homem médio, dessa maneira,
nunca se podera ter tirado a conclusdo de que a evolugdo ocorreria daquela maneira.

Nos dois casos, realizacdo de prognostico e diagnostico, se o legislador estiver
atento, havera grande chance de que esses erros nao sejam cometidos, pelo que, caso essa falha
exacerbe o seu poder de conformacao e seja impreterivelmente inescusavel, podera gerar-se a
anulagdo instantanea da lei infra ordenada. J4 nas demandas de falha de prognose, em que o
legislador ndo poderia antecipar que a realidade se desdobraria daquela maneira, ainda que
tivesse usado todos os recursos ao seu alcance, s6 ocasionarao resultados invalidados para a lei
densificadora quando houver transcorrido um espaco temporal competente para que o legislador
possa contrabalancear as repercussdes prejudiciais que acarretou, sem ter tomado qualquer
precaugao nesse escopo.

Em caso deste dever ser levado ao limite, por parte dos entes legitimados para
examinar da presenga das omissoes legislativas reconhecidamente relevantes, pode acarretar
inseguranca e incerteza juridica tendo em vista que imporia ao Poder Legislativo a necessidade
de produzir cotidianamente normas condizentes com as transformagdes naturais que o Estado

democratico de direito venha a sofrer em ambito social.

2.4.4 O dever de reposiciao da igualdade violada

Este dever liga-se com circunstancias em que, de maneira explicita, onde houve o
favorecimento de terceiros, e aqui € crucial reafirmar a eficacia do principio da igualdade no

ordenamento juridico. No inicio, esse principio era relevante para os oOrgdos do Poder
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Executivo, apos um tempo, passou a ser dirimido também pelo Poder Legislativo, com a
finalidade de que fosse criado regulamentagdes juridicas igualitarias. Nesta seara ha também
ha uma separacao complicada a respeito das ocasides onde ocorrem uma inconstitucionalidade
por omissdo e das que geram uma inconstitucionalidade por agdo.*?

Este ¢ um principio geral que subentende “principios especiais de igualdade™*,
podendo definir como igualdade fatica, onde as normas tém uma caracteristica formal e,
igualdade juridica, onde as leis tém caracteristicas preceptivas, podendo ser ou nao exequiveis
em si mesmas. Entdo pode-se dizer que, o legislador elaborou os principios especiais de
igualdade juridica e fatica. Estes produzem uma obrigac¢do especifica de densificagdo das leis
constitucionais, isto se, a norma programatica ndo sobrepor a uma norma-fim do Estado,
deixando o legislador obrigado a compensar a igualdade profanada. Ha neste viés, casos em
que o cumprimento do principio da igualdade minimize as obrigagdes especificas de operacao
do legislador, gerando casos de inconstitucionalidade por omissao.

As duvidas comecam a surgir quando se trata da limitacdo da liberdade que o
legislador terd no momento de conformagdo das normas, com fundamento no principio geral da
igualdade e se a sua maculagdo por omissdo sera por si sO o bastante para acarretar uma
inconstitucionalidade por omissao.

As bases constitucionais ndo sujeitam o legislador a decisdes definitivas. Alids,
esses comandos devem estar munidos de fluidez para se harmonizar com a realidade social de
seu tempo, analisando as relagdes interpessoais e suas demandas concretas. Jorge Pereira da

Silva destaca:

“[...] a concretizagdo legislativa dos principios constitucionais se situa, em regra, no
campo do dever geral de produgéo legislativa. Nao pode negar-se, porém, que somente
perante uma situagdo determinada se podera concluir com certeza se um certo
principio constitucional exige ou ndo do legislador que atue no sentido de o
“consolidar normativamente” neste ou naquele sentido.”

Ele também expde que o principio da igualdade, chega bem perto, em algumas
situagdes reconhecidas pela falta de consideragdes juridico-constitucionais ou faticas de sentido
contrario, de um imperativo absoluto e, sendo assim, de natureza propria das regras juridicas.>®

O principio da igualdade ¢ a origem de uma obrigacdo especifica de legislar. O

autor supracitado traz o entendimento, de que esta obrigacao s6 podera permanecer nos casos

33 ABREU, Joana Rita de Sousa Covelo de. Inconstitucionalidade por omissdo e acio por incumprimento: a
inércia do legislador e suas consequéncias. Lisboa: Editorial Jurud, 2011. p. 122.

34 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Prote¢iio Jurisdicional contra Omissdes Legislativas. Lisboa:
Universidade Catolica, 2003. p. 74.

35 Idem. Op. Cit. p.75.

3¢ Idem. Op. Cit. p.77.
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em que ja houver indicadores legislativos emitidos e se houver exigéncia de restituir a igualdade
desrespeitada.

Nesse sentido, o principio da igualdade ndo pode ser compreendido como fonte de
obrigacao exclusiva de legislar em situagdes em que ainda nao ha um direito pronunciado em
conformidade com a igualdade, visto que as possibilidades de escolha sdo incomensuraveis
visando o carater geral do principio em pauta.

Entretanto, esse principio nao sobrevém quando o legislador ja tomou precaugdes
de densificagdo do principio da igualdade e essas 0 maculam. Quando isso ocorre, mesmo que
haja varias maneiras de resolver essa maculacdo do principio da igualdade, a verdade ¢ que, as
chances de se criar um quadro normativo com raizes sdo infimas. Aqui, nota-se, trés de
violagdes recorrentes ao principio da igualdade: o desigual ser tratado de modo igual; o igual
ser tratado de maneira diferente; e o desigual ser tratado de modo “desproporcionalmente
diferente™’ (neste s6 poderemos encontrar inconstitucionalidade por agdo, pois aqui,
dependemos do poder de conformacdo do legislador). Assim, verifica-se que se gera uma
obrigacao propria de reposicdo da igualdade violada apenas no caso em que o igual tem um
tratamento diferenciado, demonstrando a auséncia de norma que equilibre as relagdes entre
iguais.

Quando falamos de tratar diferentemente o que ¢ igual, a obrigacdo de legislar surge
ligada ao descumprimento do principio da igualdade, nesta vemos uma autonomia que ¢
diferenciada das demais incumbéncias especificas de legislar devido a violag¢ao do principio da
igualdade ndo se integrar a qualquer outro dever especifico de legislar. Gomes Canotilho
evidéncia que “na propria diretividade consagrada como imposi¢ao permanente geral e abstrata,
adquire uma dimensdo impositiva concreta sempre que o legislador iniciou, em alguns
dominios, a sua concretizagio”*.

E importante ressaltar que o principio geral da igualdade s6 se baseia numa
obrigagdo especifica de legislar nos casos em que o igual recebe um trato diferenciado, assim
sendo, nos cabe examinar quando teremos uma inconstitucionalidade por omissao.

Quanto ao tipo de inconstitucionalidade, Rui Medeiros entende que ¢ gerada a
inconstitucionalidade por acdo, enquanto Jorge Pereira da Silva defende que a forma de

fiscalizagcdo dependerd da escolha do requerente, podendo ocorrer de forma direta, seja ele

37SILVA, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Prote¢iio Jurisdicional contra Omissdes Legislativas. Lisboa:
Universidade Catolica, 2003. p. 77.

3% CANOTILHO, Gomes. Constituicio dirigente e vinculag¢io do legislador — contribuicio para a
compreensio das normas constitucionais programaticas. 2°. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 388.
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particular ou institucional, ou de forma indireta, por meio de uma demanda formulada, em que
caso o requerente hostilize a decis@o do legislador, ter-se-ia uma inconstitucionalidade por agao
e se o requerente atacar o nado exercicio o legislador, estar-se-ia diante de uma
inconstitucionalidade por omissdo.*’

Acontece que, o principio geral da igualdade tem também a natureza positiva que
se apresenta nas exigéncias de certas decisdes legislativas, resultando assim na busca pelo

equilibrio social.

2.5 Meios de reacio perante Omissoes Legislativas

Pode-se comegar esclarecendo que o Tribunal Constitucional Portugués, quando ¢
designado a fiscalizar a constitucionalidade de uma lei, ele ndo se pronuncia no sentido desta,
sendo que tratard exclusivamente da sua inconstitucionalidade ou ndo inconstitucionalidade.
Tendo-se ao fim, um acérdao de prolagao. O mesmo ocorre quando o Supremo Tribunal
Federal, instancia maxima da Justica Brasileira, declara a inconstitucionalidade por omissao,
sendo importante ressaltar os caminhos para a declaragdo de inconstitucionalidade que podem
produzir efeitos distintos com relagdo ao suprimento ou ndo da omissao pelo proprio tribunal.

Nesse sentido, compreender os momentos de controle de constitucionalidade, bem
como os efeitos de tais controles, sdo de fundamental relevancia para compreensao do tema,
tendo em vista que, conforme posteriormente demonstrado, o controle de constitucionalidade
pode ser o escopo para eventuais abusos entre do poder Judiciario, perante os poderes Executivo

e Legislativo.

2.5.1 Fiscalizacao preventiva da constitucionalidade

De inicio, a premissa de fiscalizagdo preventiva pode parecer ilogica, porque nao
ha como fiscalizar algo que ainda nao aconteceu, como ja aludido, as missdes legislativas
aparecer com o decorrer do tempo. Alguns doutrinadores, como Jorge Pereira da Silva, dizem
ser possivel tal fiscalizagdo, uma vez que seja feito um diagndstico da permissdo revogatoria

concedida ao legislador quando ele gerencia uma inconstitucionalidade por omissao ao excluir

3 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Prote¢io Jurisdicional contra Omissdes Legislativas. Lisboa:
Universidade Catolica, 2003.p. 84-85.

40



uma lei que era constitucional. Entretanto, essa solu¢ao dada pelo autor poderia gerar problemas
como, um sistema de fiscalizag@o da inconstitucionalidade por omissao pouco abrangente, pois
enquadraria um niimero muito restrito de casos*’.

Em contrapartida Jorge Miranda afirma que a “fiscalizacdo nao possui carater
preventivo [...] mas sim natureza de fiscalizacdo a posteriori, porque o Tribunal Constitucional
[...] ndo interfere na formacao de quaisquer atos e s6 pode agir em consequéncia de uma omissao
241

juridicamente relevante [...] de proceder

Note o que Jorge Pereira diz a esse respeito:

“Ja que ndo ¢ possivel coagir o legislador a cumprir os seus deveres especificos de
legiferagdo, ao menos que se impeca a revogagdo das normas legais
constitucionalmente devidas, isto é, que se fiscalize a constitucionalidade das leis
revogatdrias que incidem sobre leis anteriormente emanadas no cumprimento de
deveres especificos de atuacdo legislativa.”*?

Ainda que esse autor se fundamente no poder revogatério dado ao legislador, ele
nao extrapola o seu parecer, tutelando que todas as leis revogatorias poderiam inconstitucionais,
pois algumas destas leis revogatorias trazem com elas um regime juridico diverso, que muitas
das vezes pode ser mais eficaz e gerando um resultado melhor no cumprimento de um direito
constitucional. Estes pressupostos demonstram ratificar que a fiscalizacdo preventiva da
inconstitucionalidade por omissdo nao ¢ a ferramenta mais apropriada para impedir as omissoes
legislativas.

O segundo fundamento moderativo da tese de Jorge Pereira da Silva facilita um
corolario oposto: o legislador, utilizando-se do seu poder revogatorio, tende a cuidar do dever
especifico de adequagao das normas vigentes, mesmo fazendo isso por meio da separagdo da
norma por desnecessidade desta, visto que a imposi¢ao constitucional foi extinta. Para o autor
ha uma lei revogatoria substitutiva, e seu cerne conjectura um regime juridico mais congruente
a preservar a imposi¢ao constitucional, dando ao legislador ordinario meios de conseguir dar
prosseguimento ao dever de adequagao e atualizacdo das leis vigente.

De certa forma, o dilema da fiscalizagdo preventiva da inconstitucionalidade por
omissdo sustenta-se numa linha fragil entre as inconstitucionalidades por agdo e por omissao,
ademais, mesmo havendo uma lei revogatoria que, no entender de Jorge Pereira da Silva, pode

acabar no surgimento de uma omissdo legislativa. Dessa maneira, poderia se dar uma

40 ABREU, Joana Rita de Sousa Covelo de. Inconstitucionalidade por omissio e a¢io por incumprimento: a
inércia do legislador e suas consequéncias. Lisboa: Editorial Jurud, 2011. p. 134.

4 MIRANDA, Jorge. apud. ABREU, Joana Rita de Sousa Covelo de. Inconstitucionalidade por omissio e acio
por incumprimento: a inércia do legislador e suas consequéncias. Lisboa: Editorial Jurua, 2011. p. 134.

42 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Protecdo Jurisdicional contra Omissdes Legislativas. Lisboa:
Universidade Catolica, 2003. p. 162.
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inconstitucionalidade por agdo da lei revogatdria. Entretanto, o autor defende que o meio mais
efetivo, caso existisse, seria o da fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissdo, se

utilizando da seguinte ideia:

“(...) embora tenha sido a lei revogatéria a desencadear uma situagdo de vazio
normativo constitucionalmente inadmissivel, do ponto de vista dos valores juridicos
negativos tudo se passa em sentido inverso, assumindo a inconstitucionalidade da lei
revogatdria (inconstitucionalidade por acdo) natureza consequente em relagdo a
referida situagdo de vazio normativo (inconstitucionalidade por omissio).”*}

Percebe-se que a fiscalizagdo preventiva da inconstitucionalidade por omissao
acode-se aos jeitos normais de fiscalizagao de inconstitucionalidades por agao.
Por fim, trazendo a baila o principio da negagao do retrocesso social, cabe ressaltar

”#4 Dessa forma,

que o mesmo ndo ¢ “uma manifestagdo do principio da protecao da confianca
considerando mais congruente, tratar de um principio constitucional da proibi¢do de recriar ou
repor casos de omissoes legislativas constitucionalmente relevantes porque esse “¢ um corolario

do reconhecimento de deveres constitucionais de atuagio legislativa®.

2.5.2 Fiscalizacao abstrata da constitucionalidade

O artigo 283° da CRP determina que o Tribunal Constitucional vai ter capacidade
para examinar o ndo cumprimento da Constituicdo “por omissdo de medidas legislativas
necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais”*®. Dessa forma, apresenta-se uma
restri¢ao no setor da operatividade desse instituto a obrigacdo especifica de densificacao das
leis constitucionais. O problema mais temeroso, liga-se a conjectura ou ndo, de utilizar o
instituto abarcado no artigo 283 da CRP, ndo se esquecendo que essa ferramenta ndo ficard livre
de criticas.

Entretanto, verifica-se que nao ha possibilidade de ser incluso no artigo 283° da
CRP a perspectiva de atentar as violagdes de todas aquelas obrigagdes, por dois motivos:
primeiramente, o que origina-se do 283° da CRP ¢ que deve ser reduto de todo texto

constitucional e ndo somente, a alguns principios; em segundo lugar, toda as categorias de

43 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Protecdo Jurisdicional contra Omissdes Legislativas. Lisboa:
Universidade Catoélica, 2003. p. 285.

4 Idem. Op. Cit. p. 282.

4 Idem, Ibidem.

4 PORTUGAL. Constituigdo (1976) VII Revisio Constitucional 2005. Constituicio da Republica Portuguesa.
Lisboa, 1976. [Em linha] [Consult. 16 abril 2019] Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>.
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inconstitucionalidade por omissdo resultantes da maculagdo das obrigagdes especificas ndo sao
completamente intrataveis, todas estas subordinando-se a um interpositio legislatoris.

Até mesmo a jurisprudéncia constitucional ¢ diminuta € com o posicionamento
pouco definido nesta seara, constatando-se que o Tribunal Constitucional se exime de prolatar
no plano das omissdes legislativas, amparando-se no principio da separacdo dos poderes, no
pressuposto das political questions e na desaprovacao da tese da judicializagdo da politica.
Alegando também que a quantidade exigua de entidades munidas de legitimidade para cuidar
desta inspecao afeta obrigatoriamente a sua funcionalidade.

A respeito dessa interpelac@o incipiente, Jorge Pereira da Silva expde:

“Apesar das esperancas originalmente depositadas na fiscalizagdo da
inconstitucionalidade por omissdo, como instrumento essencial a garantia de uma
Constituicdo que permanentemente solicita a interven¢do do legislador, o instituto
nunca atingiu o desenvolvimento almejado, sendo escasso o seu tratamento doutrinal
e pobre a jurisprudéncia produzida. Por isso mesmo, pode dizer-se que a figura se
encontra hoje numa situacao de letargia estando reduzida a uma fun¢do ornamental
do texto da Constituigdo.”*’

Desde o inicio, nota-se que o constituinte tinha como objetivo confiar a um 6rgao
o poder legitimo para ser encarregado pela fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissao,
de maneira que o legislador fosse substituido quando houvesse uma omissao legislativa e ele
nao houvesse cumprido as orientacdes de acdao dada de forma antecipada.

Contudo ¢ valido ressaltar que, naquela época, assim como nos dias presentes, 0s
doutrinadores nao apoiaram essa ideia por receio de quebra do principio da tripartigao de
poderes e da teoria dos freios e contrapesos, concentrando nas maos de um Unico 6rgao o poder
de julgar e legislar. A supervisdao da inconstitucionalidade por omissao, desde sua formulacao,
mostrou-se ter uma notoriamente politica, sendo exaltada se ndo observasse com cuidado as
fungdes tipicas de cada poder.

Gomes Canotilho, ao manifestar-se quanto ao controle abstrato de normas,
entendeu que a “exigéncia da conformidade de todos os atos com a Constitui¢do interpretar-se-
ia também no sentido de abranger o controlo da regularidade de atos omissivos de legislador™*®,
Dessa maneira, Gomes Canotilho menciona um “caminho para alargar a garantia de protecao
juridico-constitucional contra omissdes legislativas seria o de reconhecer a possibilidade de

2949

controlo abstrato de normas em caso de atos omissivos™, assim nao seria necessaria a

47 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e Protecdo Jurisdicional contra Omissdes Legislativas. Lisboa:
Universidade Catoélica, 2003. p. 140-141.

8 CANOTILHO, Gomes. Constituicio dirigente e vinculacio do legislador — contribui¢io para a
compreensio das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 345.

4 Idem, Ibidem.
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comprovagdo de um direito subjetivo e, concomitantemente, a maculagdo de uma lei
constitucional absolutista de um procedimento legiferante.

Entretanto, para que essa expansao da ocorresse ¢ indispensavel uma “clara
defini¢do da legitimidade ativa para o desencadeamento deste tipo de fiscalizacdo e a existéncia
de um o6rgdo constitucional [...] a quem seja solicitado o controlo do comportamento
constitucional omissivo”>°

Nesse sentido, € possivel observar que a expansao das institui¢cdes legitimadas a
cuidar da fiscalizag¢ao de inconstitucionalidade das leis por omissao levard a uma eficacia maior
do instituto e a um controle maior exercido democraticamente perante as omissdes legislativas,
contudo, pode também sobrecarregar o Poder Judiciario com demandas excessivas acerca de
situagdo idénticas. Desta forma, qualquer modificagdo nas atribui¢cdes dos 6rgaos de controle e
fiscalizacdo, deveriam ser precedidas de estudos e andlises de viabilidade.

A Constituicdo Portuguesa, desde a sua primeira retificacdo constitucional,
demonstra uma série de dilemas peculiares: a legitimidade ativa esta condensada a um numero
pequeno de entidades, a compreensdao textual do principio pode levar a sua completa
desconformidade com a realidade atual e, simultaneamente, separa do conhecimento
jurisdicional a fiscalizagdo das omissdes resultantes do descumprimento dos munus de
salvaguarda dos direitos fundamentais, de adaptagdo das leis contemporaneas e da restituicdo
da igualdade maculada. Sabendo disso, sabe-se que o n. 2 do artigo 283 da Constituicao da
Republica Portuguesa, nao proporciona o parecer de inconstitucionalidade por omissdao
nenhuma propriedade vinculante, somente obriga ao Tribunal Constitucional que, deliberando
sobre a inconstitucionalidade, nunca podera deixar de relatar tal fato ao legislador ordindrio.

Quanto a este ponto, € preciso ressaltar que no ordenamento juridico brasileiro,
como ja fora dito, existem dois instrumentos para sanar a omissao, sendo eles, a A¢ao direta de
inconstitucionalidade por omissao em vias abstratas e 0 Mandado de Injunc¢ao, considerado um
remédio constitucional para casos concretos

A ADO inspira-se decisivamente na Constitui¢do de Portugal, e por este motivo,
suas raizes sdo melhores explicadas em conformidade com as bases juridicas portuguesas,
conforme acima explicado, ao passo que o MI, embora ndo tenha suas raizes bem assentadas

doutrinariamente, aproxima-se da tradicdo anglo-americana do direito (equity, writ of

S0 CANOTILHO, Gomes. Constituicio dirigente e vinculag¢io do legislador — contribuicio para a
compreensio das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p.346.
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inuction)®!, sendo este melhor detalhado no préximo tépico, trazendo a baila suas diferencas

quanto a ADO.

2.5.3 Fiscalizacio concreta da constitucionalidade

O autor Gomes Canotilho diz que, hipoteticamente, ha a possibilidade de realizacao
da fiscalizacdo concreta da inconstitucionalidade por omissao, entretanto, seria complicado a
operatividade desse mecanismo na pratica, o que explica a Constituicdo Portuguesa ter
aprovado fiscalizagdo somente para inconstitucionalidade por agio™.

Por sua vez, Jorge Miranda defende que na pratica ndao se pode ter uma
inconstitucionalidade por omissao, pelo simples fato de ja haver a inconstitucionalidade por
acdo, ao passo em que a verificacdo difusa abrange uma estrutura diferente, harmonizando a
inconstitucionalidade por a¢do ou omissdo™. Verifica-se que o autor nem se quer gera uma
problematizacao em torno do embarago, visando considerar um sistema de verificacdo da
inconstitucionalidade por omissao, limitando-se a letra do artigo 283° da CRP, reconhecendo
que esse principio s6 pode ser incluso em algumas realidades, pois essas estdo atentas as suas
condi¢des e vao tentar acata-los para que haja a fiscalizacdo da inconstitucionalidade por
omissao.

Um exemplo de pais que adota mecanismos de fiscalizacdo contra as
inconstitucionalidades por omissdo ¢ o Brasil, Jorge Miranda alude que se pode criar uma
ferramenta de reacdo - com caracteristica concreta e difusa — em combate as omissdes
legislativas que desrespeitam os direitos fundamentais, sendo adotada a alternativa de o
Tribunal Constitucional prolatar uma decisdo sempre que houvesse um direito fundamental
violado. Quando esta maculacao fosse verificada em um tribunal ordinario, o Tribunal
Constitucional seria requerido para verificar se de fato houve essa violagao.

A doutrina portuguesa nao vé com bons olhos a figura da fiscalizagdo concreta da

inconstitucionalidade por omissao, ou seja, ndo apoiam a ideia de que o juiz ordindrio tem a

5l CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Uma reflexdo historica sobre o mandado de injungio e a eficdcia subjetiva
das decisoes. In: Mandado de Injuncio: Estudos sobre sua Regulamentac¢ao (Coord. Gilmar Ferreira Mendes
et ali). Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 57-94.

2. CANOTILHO, Gomes. Constituicio dirigente e vinculagio do legislador — contribuicio para a
compreensio das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 347.

53 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 1. 3. € 4. ed. Coimbra: Coimbra, 1991 — 2000. p. 507.
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faculdade de reconhecer um direito subjetivo individual caso a norma constitucional ndo seja
exequivel em si mesma.

Aparentemente, dado o trabalho progressista feito pelo Tribunal Constitucional
quanto nocao de lei, tem-se fortalecido pela vontade de prote¢do indireta dos direitos
fundamentais, tornando-se mais facil compreender e desenvolver a possibilidade da permissao
de fiscalizag@o concreta da constitucionalidade em prol das omissdes legislativas.

No Brasil, conforme ja explanado, se utiliza do Mandado de Injungdo como um
remédio constitucional para sanar eventuais lacunas que legais que possam prejudicar o
exercicio individual ou coletivo a determinado direito.

Ao analisar a natureza de cada um, ¢ possivel verificar as semelhancas e diferengas
entre ambos. A ADO ¢ processo de natureza objetiva, ou seja, ndo tem por objetivo tutelar
situagdes subjetivas e concretas, tanto ¢ que seu procedimento em nada se confunde com o
procedimento adotado pelo Codigo de Processo Civil para solucdo de conflitos. Antes, seu
escopo ¢ a defesa da ordem juridica constitucional, razdo por que responde a outras normas e
teorias processuais.

Ja o Mandado de Injuncao ¢ agdo constitucional essencialmente voltada a tutela de
situacdes subjetivas do cidadio, sendo este um procedimento que garante a tutela subjetiva dos
direitos da pessoa e de suas liberdades constitucionais perante uma omissao legislativa.

Outro aspecto importante que os diferencia, ¢ que enquanto o MI € um processo
subjetivo de garantias dos direitos fundamentais do cidadao, podendo por consequéncia ser
impetrado por qualquer pessoa, a ADO constitui processo de natureza objetiva, de modo que
apenas o apertado rol de legitimados, previsto no art. 103 da Constitui¢do Federal da Republica
Federativa do Brasil, pode maneja-la.

O MI, consoante se extrai da propria Constituicao, art. 5, inciso LXXI, ha de
colmatar a falta de norma regulamentadora que obsta o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais, devendo a ordem de injun¢do propiciar o imediato exercicio dos direitos
obstados.

Esta caracteristica entrega ao Supremo Tribunal Federal, a possibilidade de decidir
o caso concreto de forma a suprir a auséncia da norma regulamentadora, de tal forma que nao
acarrete em prejuizo aos interessados.

Somado a esta possibilidade, repercute atualmente no proprio tribunal a tese da
Abstrativisagdo do Controle Difuso, que preconiza que, se o Plenario do STF decidir a

constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ainda que em
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controle difuso, essa decisdo terd os mesmos efeitos do controle concentrado, ou seja, eficacia
erga omnes e vinculante.

Desta forma, por tal entendimento, verifica-se que o Brasil se utiliza do Mandado
de Injuncdo como meio de suprir as lacunas legislativas que ndo sao igualmente utilizadas em
Portugal.

Este aspecto pode ser positivo quando encarada a necessidade de uma maior
atuacao em prol da corre¢do da omissao, contudo, ¢ também controverso podendo caracterizar
uma das formas de abuso de poder, quando caracterizada uma intervencao indevida do Poder

Judicidrio nas atribui¢des do Poder Legislativo, conforme se verificard no proximo capitulo.
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CAPITULO 3
ATIVISMO JUDICIAL

3.1 Conceitos

O ativismo baseia-se em uma maneira proativa e expansiva de compreender a
Constituicao, de forma a exceder em alguns casos, a vontade do legislador constituinte. Este
refere-se de uma expressao ambigua usada historicamente para caracterizar o perfil de certos
juizes norte americanos como ativistas ou nao, no sentido de atacar as omissoes legislativas em
deliberacdes de natureza politica liberal. Em outro sentido, ¢ usado também para determinar a
reprovacao de uma dada decisao judicial que tenha extrapolados os limites da agdo judicial.

A esséncia para identificar o ativismo judicial provém da dificuldade em fiscalizar
os parametros de interpretagdo da norma constitucional, visto que para considerar-se ativismo
parte-se de:

“(...) uma controvertida posi¢cdo sobre qual é a correta leitura de um determinado
dispositivo constitucional. Mais do que isso: ndo ¢ a mera atividade de controle de
constitucionalidade - consequentemente, o repudio ao ato do poder legislativo - que
permite a identificagdo do ativismo como trago marcante de um 6rgéo Jurisdicional,
mas a reiteragdo dessa mesma conduta de desafio aos atos de outro poder.”>*

O ministro do STF, Luiz Roberto Barroso, mostra a dimensdo do ativismo ¢
identifica as formas dessa teoria, elucidando que a sua origem vem de uma transformagao,
profunda e silente, ligada pela jurisprudéncia progressiva as matérias de direitos fundamentais.
Veja o que o mesmo diz:

“Ativismo judicial é uma expressao cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada,
sobretudo, como roétulo para qualificar a atuagdo da Suprema Corte durante os anos
em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo,
ocorreu uma revolucao profunda e silenciosa em relagdo a inimeras praticas politicas
nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais. Todas essas transformagdes foram efetivadas sem qualquer ato
do Congresso ou decreto presidencial. A partir dai, por for¢a de uma intensa reagdo
conservadora a expressdo ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos uma
conotagdo negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio improprio do poder
judiciario. Todavia, depurada essa critica ideologica — até porque pode ser progressista
ou conservadora - a ideia de ativismo esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois poderes. Em muitas situagdes,
sequer ha confronto, mas mera ocupagio dos espacos vazios.”>

3% VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o0 Supremo Tribunal Federal. Sio Paulo: Juru4,
2009. p. 76.

35 BARROSO, Luiz Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigio sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6*. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 371.
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Apesar do ativismo estar relacionado a judicializacao, eles diferenciam-se, ao passo
em que ela se fundamenta em questdes substanciais de cunho politico, moral e social que sdo
causa de analise judicial em carater final. Concerne aquelas atividades tradicionalmente
dominantes dos Poderes Legislativo e Executivo que sao transmitidas ao Poder Judiciario.

Dessa maneira, os magistrados e tribunais acabam se transformando em
protagonistas politicos, no entanto, tendo singularidades e fundamentos diverso dos outros
poderes. Eles se transformam em personagens essenciais na deliberagdo de importantes
divergéncias morais e politicas, em que as consequéncias de suas medidas tém influéncia direta
no sistema politico. Assim, mesmo que ndo fagam parte desse sistema, integram verdadeiros
instrumentos de poder e, de forma direta ou indireta, estdo presentes na criagdo do designio
politico preponderante.

O vinculo entre a politica e o direito constitui-se numa oscilacio de
incompatibilidades mutuas, sendo que do mesmo modo em que as decisdes consideradas
ativistas, podem influenciar no contexto politico, o contrario também acontece. Dessa forma,
um quadro politico hostil pode gerar um comportamento de remissao judicial € um ambito
politico que tenha liberdade de decisdo pode espelhar um espacgo para o ativismo judicial.

Destaca-se, entretanto, que ter ou ndo o posicionamento ativista nem sempre
decorre de uma possibilidade designada pelos tribunais e magistrados, visto que, na presenca
da sujei¢ao das demandas, pelos protagonistas politicos e/ou sociais, eles devem deliberar sobre
divergéncias contemporaneas. Essas causas externas ocasionadas pela judicializagdo da politica
constituem circunstancias oportunas para o desempenho do ativismo judicial, que sujeitar-se-a
ao proceder do juiz.

Deliberagdes simplesmente principiologicas e sem fundamentacao legal, quando o
caso concreto demandar, podem guiar a sentencas subjetivas provenientes de pareceres
ocasionais. Nesse seguimento, ha o risco de deliberagcdes sem ligacdo aos textos legais
tornarem-se precedentes, especialmente sob a visdo do Cdodigo de Processo Civil brasileiro, de
2015, o que equivale a recusa dos direitos fundamentais e principios constitucionais brasileiros,
conjecturados no preambulo da Constituicdo Federal de 1988, especialmente nos artigos 1° a
11, primordiais ao Estado de Direito.

Nessa perspectiva, os magistrados e os tribunais deveriam atuar ndo como
protagonistas politicos, e sim como transladores juridico-politicos, com o intuito de fortalecer
concepgdes ora examinadas, onde a estabilidade das incumbéncias judiciais e politicas

fizessem-se explicitas em sentengas e acordaos.
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Acertadamente ¢ vélido distinguir o ativismo judicial politico do ativismo judicial
jurisdicional democratico. O ativismo judicial esta relacionado com as fung¢des jurisdicionais
naturais do modelo democratico de Estado.

Por outro lado, o ativismo judicial politico € onde o juiz tende a buscar alargar o
campo de compreensdo das suas decisdes, de maneira a decidir lides com mérito politico, de
forma que — do mesmo modo que acontece com o entendimento de judicial activism no meio
democratico anglo-americano. No ativismo judicial jurisdicional o juiz inclina-se a adotar, no
meio judicidrio de um Estado pds-autoritario (meio esse inabil para consentir que seja garantido
a efetividade aos direitos dos cidadaos), especial destaque com a finalidade de acrescentar os
limites tradicionais, sdo estes pré-democraticos, da ac¢do judiciaria no exercicio da atividade
jurisdicional propriamente dita, ou seja, visando decisdes que abordem ndo sobre matéria de
conteudo politico, mas sobre matéria exclusivamente juridicas e relacionadas a garantia de
direitos e sangdes de atos ilicitos (accountabilities system).>®

A escassez de exatiddo e rigidez semantica na classifica¢do do ativismo judicial no
Brasil tem acarretado problemas teoricamente importantes associados a percep¢ao do assunto.
Ao nao fazer a distingdo do ativismo judicial politico e do ativismo judicial jurisdicional, a
doutrina brasileira fundamenta-se em conclusdes desacertadas: os que saem em defesa de
ativismo judicial generalizado declaram que o juiz que se julga inapto para pronunciar decisdes
sobre temas de mérito politico ¢ um juiz ineficiente, pois, segundo essa percepcao “o passivismo
do Judiciario ¢é contrério ao interesse social na promocao da justi¢a”.>’

De fato, pode parecer a primeira vista, que o termo “juiz eficaz” tem o mesmo
sentido que “juiz ativista”, porém esses géneros ndo se confundem. Se utilizar a terminologia
mais especifica, nota-se que um juiz politicamente ativista, que tem a tendéncia de exprimir
decisdes sobre temas de conteudo politico e definicao de politicas publicas, pode se revelar
ineficaz e ameno na tarefa de deliberar sob questdes nao politicas e juridicas, como aquelas
relacionadas a prote¢do dos direitos fundamentais e a sangdes de ato ilicito.

Na medida em que um juiz politicamente passivista, que se pondera insuficiente
para adentrar a area de decisoes que ele julgar abalar a opinido publica, pode ser extremamente
eficaz e rigoroso no tocante as decisdes sobre matérias juridicas e, por conseguinte, no

cumprimento de sua funcdo garantir os direitos dos cidaddos, a estabilidade do processo

56 LEITE, Roberto Basilone. O papel do juiz na democracia: ativismo judicial politico X ativismo judicial
jurisdicional: 500 anos de autoritarismo e o desafio da transi¢do para a democracia no Brasil contemporaneo. Sao
Paulo: LTr, 2014. p. 25.

57 Idem. Op. Cit.p.27.
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democratico e executar a responsabilizacdo dos infratores, salientando que ele talvez eleja um
comportamento politicamente passivista, exatamente por compreender que o oposto disso

poderia frustrar o direito fundamental de atuacio do cidaddo.>®

3.2 O protagonismo do Poder Judiciario e o Ativismo Judicial.

E viavel fazer uma correlago, tanto da otica da teoria juridica e politica como da
visdo historica, estabelecendo tempos marcantes a um protagonismo individual de cada Poder
diante do molde de Estado da época. H4, como sera exposto, uma condi¢do de superioridade de
um Poder em comparagdo aos outros, consoante com o cenario da época.

No Estado Liberal, em que a Constitui¢ao representava mais um diploma politico
do que verdadeiramente uma lei do qual se consubstanciavam deveres e direitos, o
protagonismo era evidenciado no Poder Legislativo, posto que a norma ¢ que antecedia tais
acontecimentos e comandos. Ulteriormente, com a precisdo de consumacao dos direitos sociais
por entremeio de politicas publicas, alcangou o apogeu do protagonismo o Poder Executivo,
instaurado para acabar com essa demanda, constituindo-se o denominado Estado Social.

Frente a complexidade ou da incompeténcia do Poder Executivo em desempenhar
tudo aquilo que as vindouras Constituicdes dirigentes garantiam, brigavam ou prediziam,
subjugando vigorosamente o Estado a seus jugos, diante disso, o Judiciario tornou-se o reduto
do cidadao desprotegido por essa incompeténcia e desprovido dos cuidados do Estado, surgindo
o Estado Constitucional de Direito ou Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, o protagonismo judicial tem provocado ainda, sob a égide da
denominada discricionariedade, sentencas questiondveis sob inumeros pontos de vista.
Julgamentos ilegitimos, sem a fundamentacdo devida e “engenhosos”, na iminéncia de
transcenderem os limites de elaboracdo de direito pelo intérprete, mascarado de ativismo
judicial.

Willis Santiago Guerra Filho, exteriorizando um padrao, menciona que “é preciso,
entdo, implicar mais o sujeito encarregado da interpretagdo e aplicagdo das normas nesse

processo, com sua vivéncia do drama que tem diante de si”*”.

8 LEITE, Roberto Basilone. O papel do juiz na democracia: ativismo judicial politico X ativismo judicial
jurisdicional: 500 anos de autoritarismo e o desafio da transi¢do para a democracia no Brasil contemporaneo. Sao
Paulo: LTr, 2014. p. 27.

5 GUERRA FILHO, Willis Santigo; CARNIO, Henrique Garbellini. Teoria Politica do Direito. 2* ed. Sdo Paulo:
RT, 2013. p. 232.
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Sobra, portanto, ampliado ndo sé a autoridade do executante, assim também em sua
atividade em situacdes deliberativas e interpretativas, demonstrando sua viabilidade e
necessidade de relacionar institutos andlogos ou complementares, especialmente na
averiguacao da eficiéncia dos preceitos constitucionais, sem apoiar-se, de um ato puramente de

vontade.

3.3 O Ativismo Judicial como Interpretacio Constitucional

A termo “ativismo judicial”, como ja dito anteriormente, originou-se na doutrina
norte-americana, conceituada pelo autor e historiador Arthur Shlesinger Jr.%, este classificava
os juizes da Corte Suprema como juizes ativistas com destaque na protecdo dos direitos das
minorias e das castas mais pobres, juizes campedes da autorrestricdo, garantidores de direitos
relacionados a liberdade e representantes da estabilidade das forgas, inserindo o ativismo
justamente como antagonista da autorrestricdo judicial, em observancia a Otica que os
julgadores tém como referéncia a funcio judicial.®!

Na doutrina norte-americana, a discursao sobre o ativismo judicial progrediu, em
contradi¢do ao ideal do passivismo, enraizado nas duas nuances da interpretagdo: o
“originalismo” e o “textualismo”®?. De acordo com Elival da Silva Ramos, o “textualismo” ou
“literalismo”, estende-se a teoria que requer que toda interpretacdo constitucional considere
apenas o texto da Constitui¢do, e, no que tange ao “originalismo”, acima da linguagem textual,
o significado que os constituintes ou as ratificagdes pretenderam dar ao texto.

Em contrapartida o “ndo interpretativismo” ou o construction, fragmenta-se
também em variaveis incorporadas em dois seguimentos. O “conceitualismo” identifica que a
sociedade avanca e a lei modifica-se, consequentemente transformando a conceituagdo da
Constituicdo. O “simbolismo” pode ser determinado pelo esforco de servir-se das pretensdes
fundamentais da tradicdo e historia norte-americanas, estabelecidas pela Corte, “para

determinar a constitucionalidade das a¢des das diferentes ramifica¢des politicas do governo”.%?

60 SCHLESINGER JUNIOR, Arthur. apud. TASSINARI Clarissa. Jurisdi¢io e Ativismo Judicial: Limites da
atuaciio do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 25.

61 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. A Evolu¢do do Ativismo Judicial na Suprema Corte Norte-
Americana. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n°® 60, abr./jun. 2016. p. 63.

62 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 129.

83 Idem. Op. Cit. p. 131.
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Em virtude do longo debate hermenéutico disposto pela jurisdi¢do constitucional
norte-americano, Elival da Silva Ramos analisa que a incerteza do termo “ativismo judicial”
cabe para qualificar qualquer categoria de ndo “interpretativismo”, mesmo que ndo discorde
dos pressupostos pelos positivistas, sem contar a carga qualitativa obtida, que pode ser negativa
ou positiva, em concordancia com a perspectiva tedrica de quem efetua o parecer das
deliberagdes judiciais.®

Auferido da sua conjuntura original e conduzido para o contexto nacional, o sentido
dubio do termo ndo apenas perseverou como se aprofundou. A expressao “ativismo judicial”,
nessa conjuntura, tem adequando-se tanto para valorizar uma conduta ativa do juiz, quanto para
censurar esse mesmo comportamento. Isto posto, € sem omitir a esséncia de inimeras
concepgoes intermedidrias, duas leituras, ou utilizando-se da terminologia anterior, dois pontos
de vista diferentes sobressaem-se: de um lado, reunindo pressupostos abordados pelos
apoiadores da posi¢do ativa, o ponto de vista positivo, e, de outro lado, condensando as
alegacdes contrarias, a interpretacdo negativa.

No entendimento positivo, o comportamento proativo do juiz pode ser considerado
como exercicio funcional necessario e oportuno, objetivando garantir a primazia da
Constituicdo. A salvaguarda do ativismo, no que lhe diz respeito, ¢ frequentemente assistida
pela legitimacdo de entendimentos inclusos pelo denominado ‘“neoconstitucionalismo”, tais
como a averiguacdo da preponderancia dos principios acima das regras, além de haver uma
“nova hermenéutica”, permitindo o juiz a conduta de “boca da lei”®.

Ja no ponto de vista negativo, o ativismo judicial ¢ rebaixado como “ultrapassagem
das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional”®®, declinando o juiz para o voluntarismo ou o
decisionismo judicial. Ao passo que a Otica positiva do ocorrido normalmente se segue pela
admissao de pressupostos neoconstitucionalistas, por outro lado, a visao negativa costuma
despontar entre os censuradores dessa vertente, fortalecida pela prote¢ao da autorrestri¢ao ou
autocontencdo judicial, como maneira de evitar alteracdes na execu¢do da especializacao
funcional.®’

Sem o detrimento dessa visivel contradi¢dao ¢ necessario ressaltar que tanto os que
censuram como o0s que elevam o ativismo mostram-se ter a intui¢do presumida de que o

ativismo expde um apartamento dos juizes no campo do que seria ou poderia ser o previsto nas

8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogméticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 131.

6 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporaneo. 3% ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2011. p. 276.

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 116.

57 Idem. Op. Cit. p. 131.
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suas obrigacdes habituais. Os que aprovam, outorgam ao ativismo qualidades saneadoras de
equivocos, ao passo que os recusam, falam em rompimento do principio da particdo dos poderes
o que gera prejuizo ao Estado Democratico do Direito.

Estabelecendo comparagdes com a judicializagdo, o ativismo judicial também pode
ser detalhado em categorias e formas diferentes.

No tocante as formas, com alusdo ao objeto de atuagao judicial, ou seja, a matéria
sobre as quais os juizes e tribunais deliberam, seria possivel dividir o “ativismo substantivo ou
material”, que se trata da materializacdao de direitos, essencialmente de direitos considerados
como direitos fundamentais, através de provisdes de natureza final, no caso, os acordaos e
sentencgas. O “ativismo adjetivo ou processual”, mais concernente ao fato de como os processos
se manifestam nos juizes e seus tribunais, com o proposito de transformar a jurisdicdo em algo
mais célere ou eficaz.%®

Com relagdo as categoriais, tendo como orientag@o a propria performance judicial,
qualificando que o ativismo pode simbolizar tanto a ampliacdo quanto a atenuacgao do designio
de atividade material e processual dos tribunais e seus juizos, seria razoavel evidenciar o
ativismo de expansdo ou usurpagdo, que ocorre pela indicacdo da competéncia judicial em
prejuizo das demais, o “ativismo de retracdo ou autorrestricdo”, dar-se pela rentincia de
faculdade de exercicio que, originalmente, teria sido cativada pelo préprio ordenamento
juridico.®’

Tendo em vista essa obscuridade, em um trabalho relativo ao tema, Carlos
Alexandre de Azevedo Campos, sugere o estudo do fendmeno do ativismo judicial baseando-
se em variadas dimensdes, que podem assim, serem chamadas de dimensdo estrutural ou
horizontal, dimensdao metodolédgica, dimensao de direitos, dimensdo processual ¢ a dimensao
antidialogica.”®

A dimensao horizontal ou estrutural, que se manifesta pela ingeréncia constante ou
resoluta dos juizes e tribunais sobre as deliberagdes preliminarmente tomadas pelos operadores
dos outros poderes, ou entdo, pela intercessdo dos juizes e tribunais nessas deliberacdes e de
como eles vem agindo de forma livre em searas tipicamente ocupadas apenas pelos outros

agentes politicos.

% ANDRADE, Paulo Sérgio Souza. apud. VIARO. Felipe Albertini Nani. Interpreta¢io Constitucional do
Brasil. Sao Paulo: Escola Paulista de Magistratura. 2017. p. 240.

% TAVARES, André Ramos. apud. VIARO. Felipe Albertini Nani. Interpretacio Constitucional do Brasil. Sio
Paulo: Escola Paulista de Magistratura. 2017. p. 240.

70 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 276.
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A dimensdo metodologia do ativismo, corresponde-se com o “modo de interpretar
os dispositivos constitucionais ou legais, expandindo ou reduzindo os significados para além
ou aquém dos sentidos mais imediatos e compreensiveis, €, as vezes, até mesmo contra esses

sentidos””!

, aventurando-se a se envolver de forma ativa e criativa na concepgao da ordem
juridica.

No tocante a dimensdo do ativismo judicial de direitos ou dimensdo dos direitos,
este se destina ao progresso dos conceitos de liberdade e igualdade social acerca dos poderes
publicos, delimitando os contornos de atuagado fiscalizatoria, regulatéria e punitiva do Estado
(dimensao de defesa ou negativa) ou intercedendo em acdes tuteladas pelo Estado e em decisdes
de politicas publicas (dimensdo prestacional ou positiva), de forma que tais condutas nao
excedam o papel de controle do estado sobre o individuo, bem como ndo seja omisso ao ponto
de impedir que o individuo usufrua dos direitos que socialmente lhe foram garantidos. '

Na dimensao processual, ¢ apresentada pela expansdo do campo de execugdo e da
serventia dos processos constitucionais colocados ao seu dispor, acima de tudo pela expansao
nos casos de acolhimento das ac¢des e dos recursos, da mesma maneira que seus efeitos, o que,
quando processado pelas instdncias superiores, finda alastrando consequéncias sobre a
autonomia de performance de instincias ordinarias.

A dimensdo antidialogica, pela consolidacio dos tribunais, mas, acima de tudo, da
corte constitucional, ndo meramente como ultimos intérpretes da Constituicdo, mas sim como
unicos e distintos, em prejuizo de todos os outros, encerrando as possibilidades de discussao
em torno de um certo assunto constitucional, em outros termos, impossibilitando um debate
institucional.

Por fim, nota-se que esse tratamento multidimensional possibilita discernir que
estas dimensdes, ainda que conceitualmente divergentes, podem ocorrer de forma ordenada, de
maneira que “o ativismo pode servir a propodsitos de restrigao judicial ou, ao contrario,

73 alternando deliberagdes

desenvolvimentos restritivos podem servir a propositos ativistas
ativistas de meio e deliberagoes ativistas de resultado.
Feitas essas ponderagdes ¢ levando em conta a maneira como a discussao tem se

apresentado na literatura outrora popularizada, ¢ de mais valia acompanhar o entendimento

T CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 276.

2 VIARO. Felipe Albertini Nani. Interpretacio Constitucional do Brasil. Sio Paulo: Escola Paulista de
Magistratura. 2017. p. 240.

3 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo - Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 276.
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mais restrito acerca do ativismo judicial, que serve para reproduzir o funcionamento da
obrigag¢ao jurisdicional fora do prognostico trazido pelo ordenamento juridico, no que compete,
institucionalmente, ao Poder Judicidrio executar, sendo valido ressaltar que “um juiz ou
tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de politica, de moral, enfim,
quando o direito ¢ substituido pelas convicc¢des pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto

de magistrados)”7.

3.4 O Ativismo Judicial da Corte Norte Americana

Conforme ja citado, o posicionamento ativista a ser considerado como um
fenomeno judicial passivel de estudo, decorre da jurisprudéncia da Suprema Corte norte-
americana quando esta criou o controle judicial de constitucionalidade das leis federais.
Segundo este posicionamento, até a primeira metade do século XX, o ativismo da Suprema
Corte teria sido natureza conservadora, amparando questdes como a segregacao racial.

As mudangas de posicionamento se verificaram a partir da segunda metade daquele
século, sob a presidéncia de E. Warren (1953-69) e durante os primeiros anos da Corte W. E.
Burger (até¢ 1973), momento em que a corte produziu uma série de jurisprudéncias progressistas
no concernente a direitos fundamentais, em especial em questdes raciais.

Em tempos atuais, com base em novas dimensdes dos direitos fundamentais,
tratados internacionais de direitos humanos e neoconstitucionalismo, ¢ mais perceptivel que os
tribunais adotem posturas progressistas e garantistas. Contudo, a historia da corte norte-
americana ¢ a prova de que o posicionamento conservador pode se fazer prevalecer de forma

ativa, impondo riscos a evolugdo social que alguns grupos almejam ainda que judicialmente.

3.4.1 O Ativismo Judicial Progressista

A declaragdo de independéncia do Estados Unidos da América em 1776, desfez os
vinculos entre as treze colonias Norte Americanas e a Inglaterra, resultando em um
acontecimento inesquecivel para o pais que tiveram os frutos ideoldgicos carregados até hoje

pela nagdo, sendo estes a liberdade, direito a vida e a procura de felicidade. Para que todos os

74 STRECK, Lenio Luiz - Verdade e consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 4* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 586.
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cidaddos tivessem esses direitos assegurados foram instituidos os governos, evidenciando sua
autoridade justa do consenso dos governados e independente da forma de governo que tente
ferir tais ideais, ¢ um direito do povo aboli-lo e instaurar um novo governo, tendo como pilares
centrais os direitos supracitados.”

Sabe-se que esta ambi¢do norte-americana com cariz humanista e democratica,
objetivou em uma onda social que inundou o Poder Judiciario, imprimindo em suas decisdes,
ora uma postura que manifestava um viés fortemente progressista, outras vezes um
posicionamento pouco mais conservador, deixando uma marca exemplar em sua histéria.
Assim, consagrou-se na Suprema Corte um nitido paradoxo entre esses dois seguimentos, eram
estes os Chief Justices Warren (judicial activism) e os Rehnquist (judicial self-restraint), estes
prolataram decisdes que deixaram a comunidade cientifica e juridica atonitos.”®

O direito norte-americano adota um sistema que tem a politica e o direito
entrelacados. Sobre isso, o Ministro Robert Jackson evidenciou, em um estudo desenvolvido
por Roberto Rosas, que com o advento de uma sociedade que vivem em constante mutagao, o
equilibrio torna-se algo fragil, entdo, sem ultrapassar os limites de suas competéncias, a
Suprema Corte deve se esfor¢ar para manter o sistema de compensagdes que sustentam um
governo livre. Ele ainda ressalta que, estes contrapesos e controles devem ser pertinentes a sua
cultura e entendimento de liberdade, deixando fora de questdo o que ¢ levado em consideragao
mundo a fora.”’

Aqui ¢ necessario saber que o formalismo e o legalismo guiam esta cultura, tendo
uma pré-disposicao a ter condutas reaciondrias, aplicadas também no meio juridico. Essa
inclinac¢do foi muito contestada no corpo do voto vencido de Oliver Wendell Holmes Jr., um
Justice da Suprema Corte norte-americana, no caso Lochner vs. New York em 1905. O caso em
tela, discutia se era legal ou nao a lei que delimitava o horario de trabalho dos pedreiros, este
julgamento teve o apoio da maioria dos votos na liberdade contratual, adotando um caminho
altamente liberal. Entretanto, um voto sobressaiu-se dos demais, pois visava a preocupagdo com
a saude do trabalhador como um bem maior que deve ser defendido com primazia, destacando-

se sobre o formalismo econdmico do contrato legal, como destaca parte o voto, este diz:

“Eu sinceramente sinto muito que ndo possa concordar com a maioria nesse caso.
Penso que tenho obrigacdo de expressar minha discordancia. Esse caso ¢ decidido
com base em teoria econdmica em relagdo a qual boa parte do pais ndo concorda. Se

> COOLEY, Thomas M - Principios gerais de direitos constitucional nos Estados Unidos da América.
Tradugao Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russell, 2002. p. 22.
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Sao Paulo: Baratna, 2013. p. 209.

7 ROSAS, Roberto. Suprema Corte Americana: acompanhamento da realidade politica e economia.
Arquivos do Ministério da Justica, ano 49, n. 187, jan. — jun. 1996, (p.91-110). p. 94.
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fosse questdo de concordar com essa teoria, eu deveria estuda-la mais profundamente,
antes de formar convicgdo. Mas acho que ndo ¢ a minha obrigagéo, porque acredito
que minha concordancia ou discordancia ¢ independente do direito que a maioria tem
de expressar suas opinides, fazendo leis (...). Proposicdes gerais ndo decidem casos
concretos(..). Um homem razoével deve pensar que essa lei € medida adequada para
a manutencio da saude (...).”"8
Como resultado deste formalismo e positivismo exacerbado, predominante no
direito norte-americano, houveram outras decisdes que abalaram de forma alarmante as bases
da Corte Suprema. O caso Dred Scott ¢ considerado o caso de veredito mais constrangedor da
historia juridica do Estados Unidos da América, pois fez-se claro que os juizes foram
extremamente formais e prejudicaram o padrao de valores do Direito.

Henry Crosby Allen”® expde sobre este caso esclarecendo que, Dred Scott foi
escravo do médico John Emerson e se estabeleceu no estado de Illinois por um periodo, pois
esta havia sido uma das regides onde aboliu-se a escravidao, gragas ao Tratado de Missouri,
que foi sancionado por meio de um consenso entre os Estados-Membros, sendo que este
determinava as areas aonde seriam permitidas a pratica de escravidao.

Como Dred Scott morava em um Estado nao escravista recaia sobre si a regra “once
free, always free” (uma vez livre, para sempre livre). Em 1850, o médico John Emerson, que
havia sido seu senhor, veio a falecer. Consequentemente, Dred Scott buscou o devido processo
legal para que tivesse sua liberdade declarada, que fora decretada pelo Juiz “a quo”, como
direito adquirido (vested rights). Entretanto, esta sentenga teve seu efeito anulado pela Corte
Suprema do Estado de Missouri.®

Como a viuva de John Emerson casou-se novamente, Dred Scott ficou como titulo
de heranca para seu irmao, John Sandford. Em Nova Y ork, cidade onde morava seu no senhorio,
Dred Scott entrara com uma nova agao para pleitear sua liberdade. De forma atroz, a defesa de
John Sandford argumentou que como Dred Scott era negro, ndo poderia ser reconhecido como
cidaddo, o que resultava na falta de legitimidade para ingressar com aquele tipo de agdo, além
disto, foi endossada a decisao dado pelo tribunal de Missouri, que havia sentenciado Dred Scott
como escravo.!

Obviamente Dred Scott recorreu a Corte Suprema, que negou sua pretensdo com

um manifesto expresso de discriminagdo e racismo, onde o Chief Justice Riger Taney se

8 GODOY, Arnaldo Sampaio de Maraes. apud. VITORIO. Teodolina Batista da Silva Candido. Ativismo
Judicial: uma nova era dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Barauna, 2013. p.210.

7 ALLEN, H. C. apud. VITORIO. Teodolina Batista da Silva Candido. Ativismo Judicial: uma nova era dos
direitos fundamentais. 1* ed. Sdo Paulo: Barauna, 2013. p.211.

8 Idem. Op. Cit. p. 212.
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destacou. A Corte esbogou o entendimento de que negros eram objetos de propriedade, coisas,
podendo ser comercializados, sendo imparcial ao periodo da pré e pds Independéncia e
Constituicao, porque ali deveria ser garantido o direito de propriedade do senhorio. Por
conseguinte, fez entender que o Congresso nao tinha qualquer competéncia para tratar de
assuntos que competissem a escraviddo, por esta se tratar de um assunto comercial o Estado
ndo poderia limitar a pratica ou a sua area de atuagao.

A decisdo repugnante gerou o6dio coletivo, fazendo com que o sustentaculo da
politica historica norte-americana ficasse gravemente abalados. Resultando em ameacas e
levantando as primeiras fagulhas do que viria ser a Guerra Civil (1860/1865), ali foi balizado
os antiescravagistas e os escravocratas, ali se encontravam seres humanos em sua esséncia e
plenitude, que nao eram considerados cidaddos por serem negros, sendo renegados a uma
condi¢do desprezivel de coisa ou um objeto igndbil de negociacao e exploragdo alheia, como
salientou Burt.®?

Mesmo com a Emenda n°® 13 de 1865, que decretou o fim da escravidado, a cultura
separatista persistia, nesta época ficou consolidada a cultura do “Iguais, porem separados”
(“separate but equal’). Ocorrendo situacdes como, pessoas de ragas diferentes foram proibidas
de celebrar suas nupcias em alguns Estados. A presenca de negros foi proibida em transportes
publicos, escolas, teatros, cinemas, restaurantes, etc. E possivel neste momento, relembrar do
caso de Homer Plessy, um homem mulato que se sentou no setor do trem destinado aos brancos
em Lousiana, sendo ele detido e processado. Quando recorreu a Suprema Corte, esta de forma
execravel, concluiu que a teoria do “Iguais, porem separados” ndo feria a Constituicdo. De
forma louvavel, deve ser relembrado o voto vencido o Juiz John Marshall Halan, que declarou
que “A constitui¢ao era cega para questoes de cor (blind color), desconhecendo e nao tolerando
classes distintas entre seus cidaddos”.®?

Sao nessas circunstancias que surge a doutrina conhecida como Ativismo Judicial,
se destacando das entranhas formalistas da Suprema Corte norte-americana, tendo a Corte de
Warren um destaque expressivo no periodo de 1953 a 1969, adotando vieses fortemente
progressistas e expressivos, vindo a ser base solida para geracdes futuras e refletindo até

mesmo, em outros universos juridicos.
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Posteriormente, a corte teve como protagonista principal, o entdo governador da
California, Earl Warren, que recebeu seu titulo de Chief Justice em 05/10/1953, ele por sua vez,
era dono de ideais altamente progressistas. A Corte que recebera seu nome, dispde de
julgamentos inesqueciveis.

E aqui podemos expor ocaso de Brown vs Board of Education of Topeka em 1954,
que acabou definitivamente com a teoria do “o equal but separate”, que imperou no caso Plessy
vs Ferguson. Esse julgamento, decidiu que, obviamente, a segregagdo racial ¢ um ato
inconstitucional, ressaltando que se tratava do ensino publico norte-americano. Veja o que diz

parte do voto deliberado por Earl Warren:

“Hoje ¢ a educacao, talvez, a funcdo mais importante dos governos estaduais e locais.
Leis de comparecimento escola obrigatdrio e os grandes gastos feitos com a educacao
demonstram o valor que lhe atribui a nossa sociedade democratica. Ela ¢ exigida para
a execugdo de nossas responsabilidades publicas mais fundamentais, inclusive para a
prestagdo de servigo nas forgas armadas. E a base da boa cidadania. E, hoje, o principal
instrumento para despertar o interesse da crianga pelos valores culturais, de
preparagdo para o treino profissional posterior e de adaptagdo normal ao seu ambiente.
Atualmente, se for negada a uma crianca a oportunidade de educar-se, dificilmente
ela podera vencer na vida. Quando o Estado se encarrega de prover tal oportunidade,
a mesma constitui direto que deve ser acessivel a todos, em igualdade de condicdes
(...) Apesar de poderem ser iguais os fatores tangiveis, a segregacdo das criangas nas
escolas publicas apenas por motivo racial priva-as dos grupos minoritdrios de iguais
oportunidades educacionais (...) Separar algumas criancas de outras, de idade e
qualificagdes semelhantes, devido apenas a sua raga, gera sentimento de inferioridade
quanto ao seu status na comunidade, capaz de contaminar, de modo irreparavel, se
coragdo e espirito (...) A liberdade protegida pela clausula due process € mais que a
simples auséncia de restricdo corporal: estende-se a toda esfera de procedimento
livremente escolhida pelo individuo e ndo pode ser restringida a salvo em vista de
objetivos governamentais (...).”%*

A furia instalou-se na sociedade, quando a decisdo da Suprema Corte no caso Plessy
v. Ferguson foi declarada. Como as escolas publicas foram proibidas de aplicar o o equal but
separate, muitos Estados se utilizaram de manobras para que a decisdo da Suprema Corte nao
os subjugassem, dessa forma muitas escolas publicas estavam se tornando particulares. Porém,
em 1964, no caso Griffin vs. School Board of Prince Edward Country, essa manobra foi julgada
como inconstitucional.

Posteriormente, foram relatados casos de diversos estudantes que tiveram suas
matriculas rejeitadas em universidades, como o caso de Ada Lois Sipuel, que era estudante de
Direito e teve sua matricula negada na Faculdade de Oklahoma, ao recorrer sobre esta decisao

a universidade foi obrigada a nomear trés advogados para lhe dar aulas. A mesma Faculdade

$ RODRIGUES, Leda Boechat. apud. VITORIO. Teodolina Batista da Silva Candido. Ativismo Judicial: uma
nova era dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Barauna, 2013. p.213.
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apds um tempo, aprovou a matricula de C. W. Mclaurin, em uma pos-graduacdo, o aluno foi
obrigado a assistir as aulas em um local diferente dos demais alunos, fazer suas refeigdes em
horéario diferente e até mesmo a ocupar um lugar separado na biblioteca da faculdade.
Obviamente, apds recorrer judicialmente de tais medidas, estas foram abolidas.

Em 1953, quando assumiu a Suprema Corte, Warren fez com que os cidadaos
voltassem sua atencdo a assuntos renegados, que na verdade eram de extrema relevancia. Este
homem vinha desafiando as injusti¢as que aconteciam na sociedade liberal norte-americana da
época. Pronunciou diversas decisdes que concediam ao povo mais liberdade de atuagao, por
exemplo, no caso Yates vs. United States, que tinha como objeto principal a Lei Smith, que
visava combater atos comunistas, Warren deu o veredito entendendo que a lei s6 deveria ser
aplicada em casos de ataques agressivos ao governo € nao contra possiveis manifestacdes
ideoldgicas.

Diversas foram as decisdes que tinham cunho ativista, porém ¢ valido ressaltar que
a Corte de Warren adotava esta linha pois tentava compensar as falhas que ocorriam no processo
politico democratico, que até entdo nao tinha se estabelecido completamente. A Suprema Corte
buscava cuidar dos sociais mais vulneraveis, objetivando incluir essas classes de forma que

legitimasse a democracia, que foi sacralizada nos Estados Unidos da América.

3.4.2 O Ativismo Judicial Conservador

Nao ¢ novidade que o Estados Unidos da América normalmente adota um viés
direcionado aos ideais direitistas e conservadores. Normalmente, tratavam os limites da politica
em assuntos como igualdade entre os cidadaos, assuntos religiosos, questdes que envolviam a
sexualidade do individuo, a inclusdo de minorias nas universidades, liberdade de maneira geral
(pessoal e de pensamento), legitimidade de pena e tratamentos preferenciais.

Em 1986, Rehnquist foi nomeado Chief Justice da Suprema Corte, este tinha uma
postura totalmente diferente de Warren, era extremamente conservador e positivista.
Interpretava a Constituicdo de maneira ortodoxa, o que levou a Corte a ter uma conduta mais
voltada ao judicial restraint. Seu conservadorismo excessivo fez com que defendesse a
segregacado racial em escolas publicas; apoiou que fosse estipulado padrdes mais severos para
mulheres que quisessem fazer parte das for¢as armadas; admitiu que o estado do Arkansas,
continuassem a deixar seus presos em situagdes deplordveis; recusou, no estado do Texas, que

presos budistas mantivessem sus crengas € até mesmo recusou o seguro desemprego para
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pessoas que eram Testemunhas de Jeova, no estado de Indiana, entre outras posturas totalmente
abusivas.®

Em um julgado de 1968, caso Bowers vs. Hardwick, Rehnquist foi contra a o direito
de privacidade, assim como em outros casos que tinham como fundamento a tutela deste direito.
Neste caso, alguns oficiais foram até a residéncia do o gargom Michael Hardwick para prendé-
lo logo apds saber que ele ndo havia pagado a multa por ter ingerido bebida alcodlica em
publico, porém quando os policiais adentraram a sua residéncia, ele estava fazendo sexo oral
em outro homem, e consequentemente foi preso e condenado por sodomia.3¢

No estado da Geodrgia a sodomia tinha como pena até vinte anos de reclusao.
Quando foi processado, seu advogado questionou sobre seu direito constitucional a privacidade,
mas a Corte Distrital ndo aceitou o argumento, apos varios debates a Corte Federal de Apelacdes
da Sétima Regido decidiu que o direito a privacidade ¢ fundamental, rechagando a decisdo
anterior. Entretanto, quando o caso chegou a Suprema Corte, esta decisdo foi derrubada, ficando
decidido que em casos de sodomia a tutela do direito a privacidade ndo seria aplicada. Apos 17
anos desta decisdo, a Suprema Corte anulou o julgamento no caso Lawrence vs. Texas, porem
o garcom ja havia falecido.

Nas elei¢des de 1998, George Bush vs. Albert Gore, também fez parte da historia
da Corte Rehnquist. Foi esta corte quem impediu que os votos fossem contados manualmente
no estado da Flérida, onde Gore destacava-se na candidatura, foram deixados para tras mais de
600 mil votos sem serrem computados. Esta decisao chegou a ser considera golpe judicial. Esse
tipo de ativismo ¢ considerado partidarismo politico. O tribunal usou de seu poder para violar
as elei¢des, dando a vitdria ao candidato republicano e abafando a provavel vontade do povo.

Desse modo, se demonstra que o posicionamento ativista das cortes judiciais pode
adotar vertentes inesperadas, abandonando direitos e garantias fundamentais. Contudo, ainda
que atualmente, tais praticas sejam incomuns, os proprios progressistas devem ficar de alerta
com 0s posicionamentos ativistas, tendo em vista que a historia demonstra atuagdes distintas
conforme o momento vivido e a composi¢ao dos membros do Poder Judiciario.

Cabe ressaltar ainda que o ativismo como forma de protecao e garantia dos direitos
fundamentais pode adotar vertentes pseudo-garantidoras. Ou seja, as cortes baseiam suas acoes
ativistas alegando a necessidade de garantia de direitos fundamentais, contudo, em hipdtese de

conflito entre direitos fundamentais, acabam suprimindo um ou outro direito. Por este motivo,
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compreender as caracteristicas e concepcdes dos direitos fundamentais € requisito fundamental

para analisar a atuagdo judicial em defesa dos mesmos.
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CAPITULO 4
ATIVISMO JUDICIAL E A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Historico e Concepcoes: As dimensdes dos Direitos Fundamentais

Os diretos e garantias Fundamentais estdo elencados na Constitui¢do Federal da
Republica Federativa do Brasil em cinco capitulos, reunidas desta maneira: Capitulo I trata dos
direitos individuais e coletivos, Capitulo II direitos sociais, Capitulo III direitos de
nacionalidade, capitulo IV direitos politicos e no Capitulo V direitos relativos a atuagdo em
partidos politicos e a existéncia e organizagao.

Por sua vez, na Constituicdo da Republica de Portugal de 1976, as situagdes
juridicas fundamentais das pessoas, podem ser traduzidas como direitos fundamentais, sendo
estes reconhecidos nos artigos 24 a 79 da Constituigdo ou que sejam como tais admitidas na lei
fundamental por forga dos artigos 16 e 17 da Constituicdo. Sendo que os direitos, liberdades e
garantias sao, formalmente, aqueles previstos nos artigos 24 a 57 da Constituicao (titulo II da
parte I, capitulos I, I e III da parte 1).

José de Melo Alexandrino®” divide os direitos supracitados em direitos, liberdades
e garantias pessoais (correspondente ao capitulo I do titulo II da parte I da Constituigdo — a
esfera pessoal — artigos 24 ao 47); direitos, liberdades e garantias de participacao politica
(capitulo II — a esfera politica — artigos 48 ao 52) e direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores (capitulo III — a esfera laboral — artigos 53 ao 57).

A descri¢do do posicionamento juridico aonde se encontra os direitos fundamentais
¢ importante para demonstrar o resultado da sua evolugao historica, contudo, antes mesmo de
analisar o seu enquadramento, se faz necessario observar suas origens, sendo estas as Unicas
capazes de responder pelo caminho trilhado para sua efetiva construgao.

Os direitos fundamentais carregam um processo evolutivo que demonstra um
sistema de valores e uma percep¢cdo de mundo que engloba suas caracteristicas de mutagao.
Entretanto, ¢ necessario observar a natureza juridico-politica destes direitos, sendo que para
tanto, utiliza-se teorias juridicas ou compreensdes prévias dos direitos fundamentais,
observando que estas teorias sdo apenas ferramentas de construcdo, interpretacdo e
sistematizagdo juridica. Nas palavras de Jorge Miranda, destacam-se sete principais teorias que

sao utilizadas para conduzir esses direitos:

87 ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacio do sistema de direitos, liberdades e garantias na
Constituicio Portuguesa. Volume II. Coimbra: Almedina, 2006. p. 30-31.
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“a) teoria liberal tende a reconduzir os direitos fundamentais a direitos de autonomia
e de defesa, individuais e fortemente subjectivados; b) a teoria institucionalista tende
a reconduzi-las ou a inseri-las em institui¢des, em enquadramentos objetivos e
funcionais; c¢) teoria conservadora tende a subordinar a liberdade individual a
autoridade e a tradigdo, bem como a realgar a integra¢do do individuo em corpos
intermediarios, com func¢des especificas; d) a teoria dos valores dos valores tende a
identifica-los com direitos de participacdo, ligados a realizagdo da democracia e a
conformacdo por ela da vida coletiva; e) a teoria democratica tende a identifica-los
com direitos de participagao, ligados a realizagdo da democracia e a conformagao por
ela da vida coletiva; f) a teoria social tende a afirmar a dimensao social e positiva de
todos os direitos, inclusive as liberdades, e a salientar a natureza de direitos
subjectivos dos direitos sociais; g) a teoria socialista marxista tende a realgar a
dimensdo econdmica e concreta de todos os direitos, a dependéncia das condi¢des
materiais do seu exercicio e a sua necessaria adstricdo a estrutura da sociedade.”®

No final do Século XVIII, surgem os direitos individuais por meio das declaragdes
de direitos na Franca ¢ nos Estados Unidos, estes sao entendidos como intrinsecos do homem
e oponiveis ao Estado. Para Alexandre de Moraes a origem destes direitos “pode ser apontada
no antigo Egito e Mesopotamia, no terceiro milénio a.C., onde ja eram previstos alguns
mecanismos para prote¢do individual em relagio ao Estado.”® O autor expde o Codigo de
Hamurabi como sendo o primeiro conjunto de leis a evidenciar um rol de direitos iguais a todos
os homens, tais como vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia, igualdade, bem como
a existéncia de uma supremacia das leis que submetessem os governantes a sua aplicagao.

Na sociedade grega e romana, no periodo da Antiguidade, a liberdade nao era tida
como um direito autdbnomo, o individuo que era capaz de interagir com a politica, as artes ou a
religido eram considerados livres, pois mostravam a capacidade de se integrar ao Estado. E
importante destacar que a Lei das XII Tébuas aclamou as liberdades individuais, protegendo a
classe mais oprimidas, os plebeus, contra o Estado.

A Inglaterra Medieval, apesar de ter sua histéria marcada pela concessao de
privilégios dados a Igreja, também contribuiu para os direitos universais, mesmo que na ¢poca
ndo fossem reconhecidos como tal, ¢ nem tivessem grande expressdo. Exemplos destas
realizagdes sdo, a Magna Carta Libetatum, de Jodo Sem Terra, que obrigava o respeito a direitos
como a administragdo da justica, a vida e trazia garantias ao processo criminal; a Petition of
Rights de 1628, esta exigia respeito ao principio do consentimento na tributa¢do, bem como que

houvesse um julgamento em casos de privagao da liberdade e propriedade, sendo esta assinada

88 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6*. ed. Coimbra: Coimbra Editora, t.4; 1997. p. 46-48.
8 MORAES, Alexandre de. apud CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado e
da Constituicio, Direito Constitucional Positivo. 177 ed., ver. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p.
596.
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por Carlos I, e por fim, o Habeas Corpus Amendment Act de 1679, assinado por Carlos Il e o
Bill of Rights de 1689, firmado por Guilherme de Orange.”

Mas somente no ano de 1789 com o advento da Revolucao Francesa que os direitos

fundamentais se tornaram universais. Neste momento surge a Declaragdao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, na Franga, que estabelecia a separacdo de Poderes, a garantia dos direitos
fundamentais e a permanéncia dos direitos naturais e imprescritiveis.
Em 1776 os Estados Unidos também reforcam estas garantias em seu pais, os estados
percussores foram Virginia, Maryland e a Pensilvania. J4 no ano de 1791 foram aprovadas as
dez primeiras emendas a Constituicdo de 1787. Analisando este contexto histérico, pode-se
dizer que os direitos de primeira geragao sao os que abarcam os direitos individuais e os direitos
politicos, com carater negativo por exigirem diretamente uma absten¢do do Estado, seu
principal destinatario.

Trés elementos se fazem necessarios para que os direitos fundamentais se
manifestem, sendo eles, um Estado moderno, que d4 importancia efetiva, garantindo que serao
cumpridos, assim, limitando o poder em face do individuo; o individuo, sendo este
autossuficiente, capaz de fazer valer sus direitos perante a sociedade e o proprio Estado; e por
fim, o texto normativo capaz de regulamentar as relacdes entre os individuos e o Estado,
equipado de hegemonia e tenha validade em toda extensdo nacional, declarando e garantindo
determinados direitos fundamentais.

ApoOs a Primeira Guerra Mundial surge a ideia de Estado Social, onde os direitos
fundamentais sofrem grande alteracdes com limitagdes aos direitos de propriedade,
possibilitando ao Estado ter um dominio econdmico e social que atendesse a sua fun¢ao social.
Desta maneira, o Estado assume a posicdo ativa, sendo obrigado a assegurar direitos como
moradia, alimentacdo, habitacdo, seguranga social e outros.

Paises que sofreram com o totalitarismo, buscavam a igualdade material como
forma de liberdade, tendo a forma transpersonalista como concepc¢do predominante de direitos
fundamentais.”! Assim sendo, nota-se o surgimento dos direitos fundamentais de segunda
geragdo, sendo estes, os direitos culturais, econdomicos e sociais. Desta forma, diferentemente
dos direitos de primeira geragdo, que se exige a ndo intervengao estatal, nos direitos de segunda
geracdo, o Estado tem a responsabilidade de propiciar condi¢des para a concretizagao dos ideais

de dignidade humana no convivio social.

% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicio, Direito
Constitucional Positivo. 17°. ed., ver. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 597.
1 Idem. Op. Cit. p. 599.
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Com o fim da Segunda Guerra mundial, os principios ligados a dignidade da pessoa
humana ganharam mais for¢a, ocasionando a movimentagdo mundial a favor da
internacionalizagao desses valores. Dando inicio a terceira geracao de direitos fundamentais,
que sao conhecidos como direitos de solidariedade e fraternidade que englobam o direito ao
meio ambiente equilibrado, qualidade de vida saudével, a paz, ao progresso, a autodeterminagao
dos povos e a outros direitos difusos.”? Nesse sentido, atribui-se a primeira geragdo os direitos
de liberdade, a segunda, os direitos de igualdade, e a terceira os direitos de fraternidade, assim,
completando o lema da Revolucao Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

Atualmente vislumbram-se varios textos constitucionais que mostram repudio por
seus regimes anteriores, afastando-se das ferramentas juridico-constitucionais de dominagao.
Alguns desses exemplos sdo: a Constituig¢do brasileira de 1988, que enfrentou a ditadura militar;
a Lei Fundamental alema, que enfrentou anteriormente o totalitarismo nazista; a Constitui¢ao
Espanhola de 1978, que passou pela ditadura franquista; a Constitui¢do Portuguesa de 1976
ap6s enfrentar o regime autoritdrio salazarista.”

Verificam-se alguns exemplos de tratados que trazem aplicabilidade e efetividade
a esses direitos, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que foi adotado pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 16 de novembro de 1966, a Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos de 1981 que dispdem sobre o direito a paz, esta ltima
abrangendo as relagdes internacionais e a solugdo pacifica de conflitos. Podemos falar também
ao Pacto sobre o Patrimonio Universal de 1972 e ao Pacto sobre a Diversidade Biologica de
1992, ou mesmo a Carta de Direitos e Deveres Econdmicos dos Estados, que foi ratificada pela
ONU em 1974, com o objetivo de regulamentar a exploracdo do fundo do mar e subsolo,
demonstrando todo cuidado com ao patrimonio comum da humanidade.

Os direitos de terceira geragao também sao chamados de direitos humanos globais,
tendo em vista que dizem respeito as condi¢des de sobrevivéncia de toda humanidade e do
planeta em si considerado, englobando a manutencdo da biodiversidade, o desenvolvimento
sustentado, o controle da temperatura global e da integridade da atmosfera.**

Atualmente tem-se mencionada os direitos de quarta e quinta geragao, o primeiro
versa sobre os direitos das minorias, englobando o direito ao pluralismo e a informagao, nesse

viés ¢ importante ressaltar a cidadania digital, na sociedade atual a informacdo ¢ a principal

92 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constitui¢ciio, Direito
Constitucional Positivo. 17°. ed., ver. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 599.

9 SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do estado de protegdo de direitos fundamentais: Fundamentagio e Estrutura
das Relacdes Jusfundamentais Triangulares. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2015. p. 67-68.
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fonte de riqueza, para tanto € preciso proporcionar produtos e servicos de qualidade para as
regides que sdo menos desenvolvidas, diminuindo a distancia entre info-pobres e info-ricos,
além de garantir direito a privacidade e a informacdo.”

Os direitos de quinta geragao, ainda em desenvolvimento, tratam do amor e cuidado
por todas as formas de vida. José Adércio Leite Sampaio demonstra que “reconhecendo-se que
a seguranca humana nao pode ser plenamente realizada se ndo comegarmos a ver o individuo
como parte carente do cosmos”, ele reforca que esses direitos vém para “impedir a tirania do
estereotipo da beleza e medidas que acabam por conduzir a formas de preconceitos com ragas
ou padrdes considerados inferiores ou fisicamente imperfeitos.””°

Nota-se claramente que esta se montando um cenario com uma nova concepgao de
humanismo, onde se cria uma visdo do mundo voltada para o social, onde ha interacdo com a
ciéncia e a tecnologia sem a necessidade de abrir mao da ecologia e da solidariedade.

Esta linhagem de direitos também impde desafios ao Estado como, combate a
degradagdo ambiental, a criacdo de direitos fundamentais para a protecdo do meio ambiente, o
tratamento dado ao multiculturalismo concomitantes com os direitos de defesa das minorias e
o progresso ecologico.”’

Por fim, ¢ necessario ressaltar que os direitos fundamentais tém as seguintes
caracteristicas: imprescritibilidade, ndo podendo ser anulados em decorréncia do tempo;
inalienabilidade, ou seja, sdao direitos indisponiveis, por isso sdo unicos para cada individuo;
irrenunciabilidade, a pessoa ndo podera abrir mao deles; universalidade, ultrapassa qualquer
limite territorial, abrangendo todo e qualquer individuo; interdependéncia, ocorre quando um
direito fundamental precisa de outra norma ou lei para atuar de for plena e eficaz;
inviolabilidade, todos os atos de autoridades publicas ou leis infraconstitucionais devem
respeitar os direitos fundamentais; efetividade, o Estado deve atuar de que sempre garanta a
efetivacdo dos direitos fundamentais; relatividade, estes ndo sdo direitos absolutos;
complementaridade, ndo devem ser interpretados de maneira isolada e se de forma conjunta

com outras normas afim de alcancar os objetivos previstos pelo legislador.”®

% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicio, Direito
Constitucional Positivo. 17°. ed., ver. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 600-601.
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%7 GOUVEIA, Jorge Bacelar. As constitui¢cdes dos estados de lingua portuguesa. v.1.Coimbra: Almedina, 2005.
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Para a classificagdo dos direitos fundamentais podemos utilizar mais trés
concepgdes: concepgdo subjetiva, ela ocorre quando o detentor de um direito esta disposto a
enfrentar o Estado para garanti-lo, desta forma este elemento esta ligado aos direitos de protecao
e exigéncia de prestagdo; concepgao objetiva, neste caso o Estado deve promover de forma
sistemdtica a protecdo dos direitos fundamentais, criando mecanismos para que o individuo
consiga usufruir destes, para garantir a eficacia o Estado poderd atuar também nas relagdes
particulares; concep¢ao formal, aqui ¢ aonde ratifica-se o valor maximo deste direitos, pois
ocorre a materializagdo dos mesmos, ganhando desta forma o mesmo valor que a

Constitui¢do.”

4.2 Tipos de eficacias

Historicamente, as relagdes entre particular e o Estado s3o reguladas pelos direitos
fundamentais, seja quando o texto constitucional demandava ao Estado uma obrigacao de nao
fazer (de ndo interferir na esfera da individualidade das pessoas), seja quando impunha uma
obrigagdo de fazer (como na garantia de direitos sociais, por meio dos quais o Estado tem o
dever de garantir moradia, educacdo, etc.). Essas sdo as chamadas relagdes verticais. Tal
denominacao ¢ resultado da percepcao de que o Estado se encontra acima do particular, de tal
forma que os Direitos devem ser opostos de maneira vertical, impedindo com que o Estado
ultrapasse os limites impostos pela Constituicdo, rompendo com os direitos e garantias
fundamentais do individuo.

Partindo desta premissa inicial, cabe indagar se as normas constitucionais
garantidoras de direitos, liberdades e garantias, deveriam também ser impostas as pessoas
privadas (individuais ou coletivas), quando colocarem em risco os direitos fundamentais destes
mesmos sujeitos.

A teoria mais conservadora (teoria do state action), ndo reconhece a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Como exemplo, a State Action Doctrine, doutrina norte-

americana, entende que os direitos fundamentais impostos pela Constitui¢do dos Estados

% GOUVEIA, Jorge Bacelar. As constitui¢cdes dos estados de lingua portuguesa. v.1.Coimbra: Almedina, 2005.
p. 255.
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100 ¢ na Emenda 14'°!, ndo poderiam ser aplicadas

Unidos, tais como os previsto na 1* Emenda
nas relacdes entre particulares. As excegdes estariam relacionadas apenas a atribuicdo de uma
funcdo publica a um particular, ou seja, caso um particular estivesse exercendo uma fungao
publica, os direitos fundamentais violados poderiam ser oponiveis a este particular delegado a
exercer tal fungao.

No Brasil, aceita-se com certa tranquilidade a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, todavia, sua aplicagdo exige cautela, tendo em vista que pode ferir a autonomia
da vontade, principio este que rege as relagdes privadas. A prova de que a aplicacao dos direitos
fundamentais se da de forma distinta, ¢ o fato de que o Estado se vincula a certos dispositivos
constitucionais, como a igualdade, publicidade, moralidade e deles ndo pode se desassociar.
Por outro lado, o particular tem no seu direito de liberdade, a guarida necessaria para optar em
suas escolhas, tornando-as discriciondrias e nao vinculadas. Um exemplo do fato supracitado,
¢ a necessidade do Estado realizar um concurso ou licitagdo que ndo discrimine o acesso a
homens ou mulheres. Ao contrario, o particular pode abrir uma vaga de emprego voltada
especificamente para um ou outro, sem que lhe seja oponivel o principio da igualdade.

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil ndo externa de forma
clara no que concerne aos direitos fundamentais neste tipo de relagdo. Por outro lado, a
Constituicdo Portuguesa mostrou de forma expressa como funcionaria, em seu artigo 18 ela
declara que "Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sao
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.”!%?

Quanto a aplicacdo da eficacia horizontal, ainda se discute se a mesma seria direta,
ou seja, sem a necessidade de lei infraconstitucional que tenha o viés de regulamentar o

exercicio do direito constitucionalmente previsto, ou se seria indireta, necessitando desta

regulamentag¢ao para sua aplicabilidade. A teoria que prevalece € a teoria de eficacia direta, esta

100 FMENDA I O Congresso ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre exercicio
dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo de se reunir pacificamente,
e de dirigir ao Governo peti¢des para a reparacdo de seus agravos. A Constitui¢do dos Estados Unidos da América.
[Em linha] [Consult. 05 fev 2020] Disponivel em:
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALJNETO.pdf

101 EMENDA XIV (1868) Secdo 1 Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a
sua jurisdi¢@o sdo cidaddos dos Estados Unidos ¢ do Estado onde tiver residéncia, Nenhum Estado podera fazer
ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nem podera privar
qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdicao
a igual protecdo das leis. A Constitui¢do dos Estados Unidos da América. [Em linha] [Consult. 05 fev 2020]
Disponivel em:
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALJNETO.pdf

102 PORTUGAL. Constitui¢do (1976). Constitui¢iio da Reptiblica Portuguesa. 1976. [Em linha] [Consult. 05
fev 2020] Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>.
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sustenta que os direitos fundamentais devem ser de imediata aplicagdo sobre as decisdes de
entes privados que usufruem de um relevante poder social, ou em prol de pessoas que vivem,
em relagdio a outros, numa conjungio de primazia de fato ou de direito.!®

Por fim, além da eficacia vertical e da eficacia horizontal, parte da doutrina
reconhece a eficacia diagonal dos direitos fundamentais. Segundo esta, a aplicacao dos direitos
fundamentais nas relacdes entre empregado e empregados ndo podem ser vistas de forma
horizontal, pois ndo estdo em pé de igualdade sob o ponto de vista econdmico e juridico. Tal
perspectiva também pode ser reproduzida nas relagdes de consumo, quando o fornecedor passa
a ter mais obrigagdes tanto faticas como processuais, para equilibrar com as capacidades faticas
e processuais dos consumidores.

Compreender a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas ¢
fundamental para contextualizar a atuacao ativista do Poder Judiciario em tempos atuais, que
prevé com tranquilidade a necessidade de garantia dos direitos individuais que possam ser
obstados pelos proprios individuos destinatarios. Neste novo cendrio, verifica-se um campo
maior para atuacao do Poder Judiciario, que foge a relagao particular-estado, e adentra no quase

infinito rol de possibilidades de ofensa de direitos entre pessoas privadas, juridicas ou nao.

4.3 Direitos Fundamentais em espécie

O desenvolvimento das teorias dos direitos fundamentais em espécie se
desenvolveu ao longo da histoéria, prestigiando direitos e garantias que foram ameagadas tanto
pelo Estado como pelo proprio particular, conforme se vé na teoria da Eficacia Horizontal, j&
citada. A maioria dos direitos fundamentais de primeira geragao acolhidos foram acolhidos
tanto pelas Constitui¢des Brasileiras como pela prépria Constituicdo Portuguesa. Como
exemplo, o caput do artigo 5° da Constitui¢do Federal da Republica Federativa do Brasil, elenca
cinco direitos fundamentais basicos, sendo os outros incisos desenvolvimento destes: direito a
vida; direito a liberdade; direito a igualdade; direito a seguranca e direito a propriedade. Estes
direitos sdo validos para qualquer pessoa que esteja em solo brasileiro e submetida as leis deste
pais, mesmo que o individuo sendo estrangeiro.

O estudo dos direitos fundamentais em espécie ¢ importante para se verificar a

forma de atuacdao do Poder Judicidrio na defesa destes direitos ainda que ndo exista previsao

103 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12 ed. ver. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 163.
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legal que os regulamente e de a necessaria aplicabilidade, ou seja, perante uma omissao

legislativa, para que assim, se possa discorrer acerca dos efeitos de tais decisdes.

4.3.1 Direito a vida

O direito a vida ja foi considerado por grande parte da doutrina o mais importante
direito que qualquer homem dispde, sendo este um pressuposto para a existéncia de todos os
outros direitos. O homem tem direito de existir desde sua vida intrauterina até o dia de sua
morte natural, essa existéncia ndo se trata s6 da parte bioldgica, mas também no que tange a
moral (aqui ressalta-se a dignidade da pessoa humana como uma extensao do Direito a vida).
Dessa forma, fica claro que o direito a vida atua em aspecto duplo, sob a perspectiva bioldgica,
que trata do direito a integridade fisica e psiquico, mostrando que o ser humano necessita de
condi¢des materiais e espirituais minimas para que haja uma existéncia digna.

Ha varias teorias que tutelam o Direito a vida a partir da sua percepgao bioldgica, a
primeira ¢ a teoria da concepcdo adotada pela Igreja Catdlica, que consiste em defender a
existéncia de vida humana desde o0 momento de sua concep¢ao no utero, esta teoria ¢ adotada
na estrutura do ordenamento juridico brasileiro; a segunda teoria ¢ a da Nidagdo, que impde a
necessidade de fixa¢do do ovulo no tutero; a terceira ¢ a teoria dos Sinais Eletroencefalicos,
neste caso ¢ necessario que aparecam elementos do que futuramente serd o sistema nervoso
central. Para esta corrente ¢ necessario que o feto demonstre alguma caracteristica unicamente
humana, o nosso sistema nervoso central tem inicio de formacao entre o décimo quinto e o
quadragésimo dia de desenvolvimento embrionario. Para alguns autores, ¢ obrigatério que o
feto tenha atividade elétrica no cérebro, sendo esta indispensavel para o reconhecimento de vida
humana. Por tltimo, tem-se a teoria de que apenas com o nascimento do bebé pode-se verificar

ocorréncia do direito a vida.'%

4.3.2 Direito a liberdade

O conceito de liberdade passa por varias percepcdes no decorrer da historia. Como

exemplo, pode-se destacar as liberdades negativas e positivas. Criadas por Isaiah Berlin, a

104 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 500-501.
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liberdade negativa esta representada pela expressdo freedom of (estar-livre-de), que da uma
visdo limitada dos direitos dos cidaddos, esta ligada diretamente com os direitos civis,
vinculando-se a tradicao liberal. A liberdade positiva esta representada pela expressao freedom
to (estar-livre-para), motivando-se pela amplitude da participacao politica, sendo associada aos
direitos politicos, associando-se a tradi¢do republicana.'®® Para Walber, no liberalismo, a
liberdade negativa pode trazer um aumento na for¢ca de dominacao por parte de figuras privadas,
e a liberdade no sentido positivo poderia levar a dominagao dos individuos por parte de grupos
transnacionais, no republicanismo a liberdade tem sido entendida tanto na auséncia de
dominagdo quanto na inexisténcia, desse modo, a liberdade republicana seria a completa falta
de vinculagio autoritaria, seja ela ptiblica ou privada.!° Harold Laski entende como liberdade
“a auséncia de coagdo sobre a existéncia daquelas condigdes sociais que, na civilizagdo
moderna, s3o as garantias necessarias da felicidade individual.”!” Montesquieu afirma que a
liberdade se d4 com o direito de fazer tudo que as leis autorizam, pois se um individuo s6
pudesse fazer tudo o que as leis proibem, nao haveria liberdade, pois os demais cidadaos teriam
o mesmo poder.'%

A liberdade descrita na Constitui¢ao Brasileira de 1988 deve ser concebida em sua
forma de mais ampla e genérica de compreensao, sendo assimilada ndo s¢ a liberdade fisica e
de locomocao, mas também a liberdade de crenga, de convicgdo, de reunido, de associagao,
expressao de pensamento entre outras. Nota-se que, os direitos relativos a liberdade em sua
maioria sio direitos fundamentais de primeira geragdo.'”

A necessidade de se trazer a baila os varios conceitos e entendimentos acerca do
direito a liberdade, se d4 em razdo das inumeras formas que ela foi vedada ou suprimida no
decorrer da historia mundial. Assim como o Direito a vida, o Direito a liberdade sempre foi
colocado a prova em paises ditatoriais como em democracias mundialmente admiradas e
reconhecidas.

Nesse sentido, ndo se pode deixar de falar de tal direito, quando o mesmo ¢ um dos

principais motivadores das atuagdes judiciais na defesa dos direitos e garantias fundamentais.

105 BERLIN, Isaiah. Quatro ensaios sobre a liberdade. Trad. Wumberto Hudson Ferreira. v. 1, Brasilia: Editora
UNB, 1981. p. 355.

106 AGRA, Walber de Moura. Republicanismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005. p. 86.

107 T ASKI, Harold J. La libertad en el estado moderno. Trad. Eduardo Watshaver. Buenos Aires: Editorial
Abril, 1945. p. 17.

198 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 148.

109 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16*. ed. Sdo Paulo:
Meétodo, 2017. p. 116.
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4.3.3 Direito a igualdade

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil acolheu a igualdade
como pilar fundamental do principio democratico e republicano. Este ¢ tdo amplo que outros
varios principios decorrem de forma direta dele. O artigo 7° da Constitui¢do de 1988 em seus
incisos XXX e XXXI ¢ um exemplo de como este principio foi incorporado quando ele proibe
a diferenga de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissao por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil, bem como, qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios
de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia, proclamando também a exigéncia de
aprovagao pregressa em concurso publico para posse em cargo ou emprego publico (artigo 37,
In).110

Deste modo, deve ser levado em consideragao que apesar do homem ser igual em
dignidade, ainda continuam vastamente desiguais em aspectos fisicos, na estrutura psicoldgica
e em outros fatores, fator este que torna dificil a efetivacdo deste principio. Josaphat Marinho
afirma que o enunciado do artigo 5° esta incorreto ao dizer que todos sdo iguais sem distingao
de qualquer natureza, uma vez que “prever simetria onde ha desproporcao visivel ndo ¢ garantir
igualdade real, mas consagrar desigualdade palpitante e condenavel.”!!! A igualdade, desde
Aristoteles, consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em
que se desigualam. O principio da igualdade tem desafiado a inteligéncia humana e dividido os
homens, tendo em vista que, a observancia do Direito a igualdade, impde muitas vezes, a
limitagdo ao exercicio do direito proprio.

Pode-se perceber que a igualdade formal, que visa a igualdade de oportunidades e
a igualdade perante a lei, tem se mostrado insuficiente para que se exerca a igualdade material,
sendo que esta se da na igualdade perante os bens da vida. Esse tipo de igualdade se destaca em
politicas democraticas populares, sendo que nas Constitui¢des liberais vem estampada como
norma de cunho programatico, como ¢ o caso da Constituicdo Brasileira de 1988. O
igualitarismo, aqui, ocorre por meio da cessdo de direitos substanciais, onde o Estado age
positivamente, oportunizando a todos circunstincias reais para uma vida digna.''? Da

perspectiva do minimo existencial a igualdade material tem duas principais vertentes, “A

110 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988. [Em linha] [Consult. 05 fev 2020] Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>..

""" MARINHO, Josaphat. A margem da constituinte. Brasilia: Livraria e Editora Brasilia, 1922. p. 44.

112 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicio, Direito
Constitucional Positivo. 17%. ed., ver. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 694-695.
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discriminagdo positiva para assegurar meios minimos para uma existéncia digna, como forma
de se garantir respeito pela dignidade do ser humano; e a segunda hipotese também citada por
Eurico Bitencourt Neto, “a discriminagdo positiva para proporcionar a superagao de barreiras
sociais, economicas, fisicas ou psiquicas, como meio de se buscar a constru¢do do bem-estar
social como um bem-estar de todos.”!!

Entretanto para que o tratamento desigual seja harmonioso com a isonomia ¢é
necessario que quatro elementos nao estejam presentes no momento da cessdo dos direitos,
sendo o primeiro, a desequiparagao nao pode recair em um sé individuo, de modo atual e
absoluto; segundo, as situacdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direitos sejam
realmente diferentes entre si; terceiro, que haja, em abstrato, uma relagdo logica entre as
condigdes diferenciais presentes e a diferenciagdo de regime juridicos em prol deles,
determinadas pela norma juridica; quarto e ultimo, que, in concreto, a relacao de relacao supra
referido seja congruente na aplicagdo dos interesses constitucionalmente preservados, isto €,
resultando na diferenciagio do trato juridico fundada em razdo valiosa para o bem publico.!!*

A igualdade na lei impoe limites ao legislador, a quem ¢ vedado valer-se da lei para
determinar tratamento discriminatdrio entre pessoas que merecem o mesmo tratamento. Desta
forma, ¢ possivel concluir que a igualdade ¢ também um principio de interpretacdo. O juiz
devera dar a lei o entendimento que ndo crie privilégios de espécie alguma. Ao passo que a
igualdade diante da lei se dirige aos intérpretes e aplicadores da lei, impedindo que, ao realizar
um comando juridico, eles rejeitem o tratamento diferenciado a quem a lei considerou igual.
Manoel Gongalves Ferreira Filho esclarece, “como limitag¢do ao legislador, proibe-o de editar
regras que estabelecam privilégios, especialmente em razao da classe ao posi¢do social, da raga,

da religidio, da fortuna ou do sexo do individuo.”!!?

4.3.4 Direito a seguranca

No conceito de Montesquieu no direito individual, a seguranga representa a paz de

espirito, propria da pessoa que nao teme o outro. Santo Tomds de Aquino diz que a seguranca

13 BITENCOURT NETO, Eurico. O direito minimo para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010. p. 105.

114 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Regime constitucional dos servidores dos servidores da
administracio direita e indireta. Sao Paulo: RT, 1990. p. 51.

115 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 31* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p. 242.
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do ponto de vista comunitario, ¢ conjungdo do bem comum, esta estd ligada a paz, a
tranquilidade da ordem.

A perspectiva do direito a seguranca como Direito Fundamental acarreta em um
possivel conflito com o exercicio do direito fundamental a liberdade. Tendo em vista que as
sociedades modernas, visando garantir o bem-estar social e a seguranca pessoal dos seus
respectivos integrantes, muitas vezes opta por limitar determinadas liberdade em razao de um
bem maior.

Tal fato, se verifica quando se limita o Direito de ir e vir, bem como ao proprio
exercicio da liberdade religiosa, expressdo ou opinido, sob a oOtica da seguranca social e
individual.

Sob a perspectiva juridica, Canotilho ressalta que “o homem necessita de seguranca
para conduzir, planificar e conformar, autonoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde
cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianga como
elementos constitutivos do Estado de direito.”!'®
O direito a seguranca ¢ frequentemente objeto de ponderacdo em conflitos entre

direitos fundamentais, que demandam ao Poder Judiciario uma posi¢do que em muitos casos

extrapolam a amplitude legal e constitucional.

4.3.5 Direito de propriedade

O direito de propriedade, esta elencado no caput do artigo 5°, juntamente a outros
direitos fundamentais individuais mais essenciais, como a liberdade, a vida e a igualdade.
Kildare Gongalves Carvalho diz que “para o direito natural, a propriedade antecede ao Estado
e a propria sociedade, e ndo podera ser abolida, mas seu uso podera ser regulado em fungao do
bem comum.”!!’

Na época do Liberalismo Cléssico, um dos direitos fundamentais mais importantes
era o da propriedade privada, este era tido como um direito absoluto e oponivel a todas as outras

pessoas que ndo espeitassem o dominio do proprietario, concretizando-se nos poderes de jus

utendi, jus fruendi e jus abutendi (usar, fruir, dispor do bem) ou também reivindicar de quem o

116 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7°. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 257.

17 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicio, Direito
Constitucional Positivo. 17. ed., ver. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 702.
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possuisse de forma indevida. Por outro lado, no Direito Constitucional positivo, ndo ¢ mais
cabivel a ideia que o direito que de propriedade seja um direito absoluto, tendo em vista que a
nossa Carta Magna Brasileira apresenta o pais como sendo um Estado Democratico Social de
Direito, o que permite afirmar que as propriedades também devem atender a uma funcao social.
Essa exigéncia estd explicita no artigo 5° em seu inciso XXIII da Constituigdo Federal de 1988
e reiterada no artigo 170, note:

“Artigo 5° Todos sdo 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 seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;

Artigo 170 A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

III - fungdo social da propriedade;” '

Por essa razdo, junto aos direitos que asseguram o proprietario, o ordenamento
constitucional brasileiro impde a ele deveres essenciais, como o dever de uso adequado da
propriedade, ndo podendo o dono de um terreno urbano manté-lo sem uma edificacdo ou
subutilizado, se o fizer poderda a vir sofrer san¢des administrativas, conforme o texto

constitucional exprime:

“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus
habitantes.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua func¢do social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.”'"’

Da mesma forma, um proprietario de imével rural ndo podera manter este lugar
improdutivo, devendo seguir os moldes do artigo 186 da Carta Marga para manter a fungdo

social deste lugar:

“Artigo 186 A fung@o social ¢ cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

II - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio
ambiente;

IIT - observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.”'?

118 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988. [Em linha] [Consult. 05 fev 2020] Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.

19 Idem, Ibidem.

120 Idem, Ibidem.
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Ademais, o direito de propriedade decaird quando houver a necessidade de tutela
de interesse publico, como ocorre nos casos de requisicdo de bens de estado de sitio,
desapropriacao por utilidade ou necessidade publica, requisicdo administrativa ou quando a
utilizacao da propriedade ocorrer de maneira altamente lesiva a sociedade, nesse caso o Estado
podera impor a perda na esfera administrativa e penal.

Rogerio Moreira Orrutea ressalta que “em face do principio da fungdo social fica o
proprietario jungido a observar desde o papel produtivo que deve ser desempenhado pela
propriedade — passando pelo respeito a ecologia - até o cumprimento da legislacdo social e
trabalhista pertinente aos contratos de trabalho.”!?!

Fica demonstrado assim os principais Direitos Fundamentais em espécie, bem como
as possiveis limitagdes que os mesmos enfrentam, tanto por parte do Estado, como entre
particulares, exigindo do Poder Judiciario a aplicacdo do principio da ponderacao para que se
possa tomar a melhor decisdo perante os supervenientes conflitos entre Direitos Fundamentais
que possam surgir.

Neste contexto, passa-se a analisar as decisoes tomadas pelo Supremo Tribunal

Federal perante os conflitos e lacunas existentes no direito Brasileiro.

4.4 Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal e os Direitos Fundamentais

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de
Direito, tendo como fundamento a triparti¢ao de poderes — Legislativo, Executivo e o Judiciario
—sendo esses independentes e harmodnicos entre si. Entretanto, pode-se visualizar que para cada
momento historico de nagdes que aderem este modelo de governo, houve a énfase de um desses
poderes. Como exemplo, a Inglaterra do século XVII e XVIII, com o Bill of Rights ou com a
ideia difundida por Bentham, que o legislativo teria como func¢ao primordial o aperfeicoamento
do bem-estar social.

No Brasil observa-se claros exemplos de como Getulio Vargas e Juscelino
Kubistchek, centralizaram o Poder Executivo, porém esta acdo ficou muito mais nitida quando
foi usada de forma arbitraria e ditatorial entre os anos de 1964-1984. Neste momento quem
surge como personagem principal é o poder judicidrio, tornando-se ndo s6 guardido da Carta

Magna Brasileira, mas também abragando o papel de principal defensor da democracia

12 ORRUTEA, Rogerio Moreira. Da propriedade e a sua funcio social no direito constitucional moderno.
Londrina: UEL, 1998. p. 214.
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brasileira. Dessa forma, mostra-se necessarios que se entenda a forma com que o Supremo
Tribunal Federal atua.

O autor Ronald Dworkin diz que os juizes s6 t€ém poder de discricionariedade
quando ha “um espago vazio, circundado por uma faixa de restri¢des [...] por alguma razao, os
padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem ser aplicados mecanicamente, mas
exigem o uso da capacidade de julgar.”'?? E importante ressalvar que, apesar do poder dado ao
juiz ser discricionario, ele deve recorrer aos padrdes de orientagao dos principios que compdem
o ordenamento juridico, bom senso e equidade, dessa maneira ele ndo terd sua decisdo
controlada por um padrao ja elaborado.

Nota-se entdo que o direito € constituido de regras e principios, essas estdo sujeitas
a variadas interpretacdes, no entanto os juizes ndo podem modificar as regras estabelecidas,
tendo em vista que ¢ esperado que ele siga determinados padrdes. Entdo quando de fato os
juizes poderdo fazer a modifica¢do da norma que estd em vigor?

Dworkin soluciona esta pergunta alegando que o juiz deve ponderar que a
modificagdo da interpretacao venha a favorecer algum outro principio, como o da “supremacia
do Poder Legislativo”, um agrupamento de principios que exige que os tribunais mostrem uma
condescendéncia limitada pelos atos do Poder Legislativo. O autor também destaca a
necessidade do judiciario atuar de forma exclusiva com base nos principios e ndo a sombra de
orientagdes de cunho politico.!??

A atuacdo do Poder Judiciario na modernidade ¢ destacada por incontaveis
demandas que sdo levadas a jurisdi¢do constitucional com motivos relevantes e que configuram
a possibilidade de sua autuacdo deste Poder. A inafastabilidade da jurisdi¢ao, ndo podendo o
judiciario abnegar-se de decidir uma demanda quando for provocado; os textos constitucionais
resultantes do periodo pos I e I Guerra Mundial que acarretaram o surgimento de novos direitos
e de novas demandas por sua efetividade; o novo ordenamento juridico trazido pela
Constitui¢ao brasileira de 1988, que coloca um ponto final ao periodo autoritario constituido
na época; um controle de constitucionalidade extremamente profuso e que proporciona a

representacdo do judiciario em assuntos variados que necessitam de uma interpretagdao

122 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: M. Fontes, 2002. p. 51.
122 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principios. Trad. Luis Carlos Borges. 2* ed. Sdo Paulo: M. Fontes,
2005. p. 101.
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constitucional adequada, s3o todos motivos relevantes que configuraram a autuacdo do
judicidrio.'**

Note, da mesma forma que os poderes sao independentes para exercer suas fungoes,
lhes cabe também a interpretacao e aplicacao da Constituicao, ressaltando que este nao ¢ um
privilégio concedido apenas ao STF, mantendo esta relacdo pode-se estabelecer freios e
contrapesos para os vinculos institucionais. Porém, ¢ notério que o Judiciario pode ter um
excesso de atribuigdes e afirmagdes de direitos para supervisionar. Isso pode acontecer mesmo
quando o Poder Executivo e Legislativo exercem suas fungdes constitucionais ordindrias, tendo
em vista que, ainda assim, o tribunal pode ser provocado para atestar a constitucionalidade do
entendimento apreciado anteriormente.

Sucede-se que, dentro de um cenario de décadas de omissdes inconstitucionais, a
importancia do Poder Judiciario, na estrutura organizacional brasileira, assume um papel de
destaque dentro do meio politico, historico e social, pois um Estado despido de um Judiciario
independente e forte, inclina-se a encontrar dificuldades maiores em fazer valer os direitos e
conservar a liberdade de seus cidaddos, motivando o ativismo judicial, ainda que amparado

pelas proprias prerrogativas constitucionais.

4.4.1 A judicializaciao da politica

Quando em um cenario juridico, ocorre litigiosidade em demasia, presencia-se o
surgimento da judicializagao da politica no sistema juridico brasileiro. O que se afirma ¢ que a
capacidade expansionista do principio democratico apresenta gradual institucionalizacao do
direito na vida social, ganhando lugares até a pouco inatingiveis a ele, como certas extensao da
vida privada.'?

Note o que Pogrebinschi afirma:

“Um fato que ndo pode mais deixar de ser ouvido sob o risco de ficar-se surdo, posto
que fala cada vez mais alto, ¢ o crescimento do papel institucional das cortes
constitucionais e seu impacto politico nas democracias contemporaneas. Esse ndo ¢
um fato novo, porém ¢ um fato que vem ganhando cada vez mais forga e tornando-se
paulatinamente mais explicito em lugares onde ndo o era antes. No Brasil, em

124 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial ¢ legitimidade democratica. Revista de direito do
Estado de Salvador, n. 13, jan./mar. 2009. [Em linha] [Consult. 12 mai 2019] Disponivel em:
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf.

125 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializagio da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Renavan, 1999. p. 15.
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particular, ¢ um fato relativamente recente, que vem assumindo proeminéncia veloz
e, ao que tudo indica, inexoravel.”!26

O Poder Judiciario ndo pode se omitir para julgar casos de direito em que provocado
para dar decisao, deste modo, fica evidente que a judicializag¢do da politica esta dentro do acordo
institucional que a democracia impde para que os direitos dos cidaddos sejam respeitados.
Porém, apesar de necessaria a apreciagdo do Judiciario, ele ndo pode substituir o campo de
deliberacdo publica e a composi¢ao de vontade publica institucionalizada.

A maior parte dessas demandas novas que chegam ao Supremo Tribunal Federal
tratam de temas que englobam matérias de politicas publicas e passam a fazer parte do dominio
constitucional, a esse damos o nome de contencioso do judiciario. Contudo ¢ consideravel
esclarecer que, também, ¢ prerrogativa do Poder Judiciario realizar a divisdo das diretrizes
politicas e de principios, em virtude de se tratar de uma democracia constitucional.'?’

O autor Lenio Luiz Streck afirma que o judiciario sempre se encontrard diante de
uma dubiedade: ele serd acusado de ser ativista caso assuma um comportamento
intervencionista, envolvendo-se também no manejo de politicas publicas, e caso ele assuma
uma postura self-restraint, aplicando as normas como s3o, é criticado pelo conservadorismo.!

E vélido deixar estabelecido que essa judicializagdo da politica reflete um Poder
Judiciario que possui a prerrogativa de defesa a Constituicdo Federal e dos direitos
fundamentais, destarte, a judicializagdo da politica ndo ultrapassa as obrigacdes tipicas do
Judiciario.

Véarios paises, apdés a Segunda Guerra Mundial, adotaram os costumes
constitucionalistas, o sobrepondo a politica dominante, verificando-se claramente que este ndo
foi um feito exclusivo do Brasil. Em 2000, o Estados Unidos da América teve o ultimo capitulo
de sua elei¢ao presidencial (Bush versus Gore), decidido pela Suprema Corte. No Canada, a
Suprema Corte foi convocada para se manifestar sobre a constitucionalidade da feitura de testes
de misseis Norte-Americanos em solo canadense. Em Israel, a Suprema Corte deliberou sobre
a coadunabilidade de sua constitui¢do e atos internacionais, tratando-se da constru¢do de um
muro na regido fronteirica com territorio palestino. Na Hungria e na Argentina, as Cortes mais
importantes dispuseram e validaram propostas econdmicas de grande abrangéncia. Em

territério Turco, a Corte Constitucional tem executado uma fungdo essencial na prote¢dao da

126 POGREBINSCHI, Thamy. Judicializa¢do ou representacio? Politica, direito e democracia no Brasil. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. p. 175.

127 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢ciio e ativismo judicial: limites da atuacdo do judicidrio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 28.

128 STRECK, Lenio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia positivista ao
neoconstitucionalismo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, n. 4, p. 223-262, 2006.
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laicidade do Estado, resguardando-o do crescimento do fundamentalismo islamico. Na Coreia,
houve a restitui¢do do cargo de um presidente que havia sido afastado por impeachment, a
decisdo foi tomada pela Corte Constitucional.!?

E correto afirmar que os Poderes da Unido estardo inseridos em continuo ajuste
institucional ao passo que as demandas politicas surgirem na pratica institucional, a
Constituicao fica incumbida de impor os limites de atuacdo destes Poderes, concluindo que nao
ha o que se falar em interferéncia funcional de um Poder sob o outro. Visto que a constitui¢ao
estabelece esses limites de atuacao de cada Poder, a judicializagdo da politica ndo pode ser vista
como algo prejudicial & democracia. Mesmo quando STF ¢ chamado para julgar demandas com
apelo social, ¢ necessdrio agir com cautela, para que evitar condutas condescendentes e
protagonistas sob o clamor publico.

Por fim, ¢ imperioso ressaltar que a judicializagdo de politicas publicas ndo expressa
a ideia de ativismo judicial, tendo em vista que a judicializagdo ¢ um instrumento de garantia
de Direitos fazendo cumprir a Constitui¢do Federal. Nesse sentido, diferentemente da omissao
legislativa, verifica-se na judicializa¢do de politicas publicas a consequéncia natural perante a
omissao do Poder Executivo no exercicio de sua fungao tipica como administrador, quando o
mesmo deixa de cumprir e resguardar direitos prestacionais que deveriam ser oferecidos pelo

estado em prol dos cidaddos.

4.4.2 O Judiciario e os Direitos Fundamentais

Os conflitos que envolvem direitos fundamentais sao os principais casos em que se
verifica o ativismo judicial. O Poder Legislativo, no devido cumprimento de sua funcao de
legislar incorre muitas vezes em omissoes legislativas, conforme ja explanado, contudo, o fator
que mais impulsiona o Poder Judiciario a ter uma atuagao ativista, ¢ o fato do Poder Legislativo
ter privilegiado uma funcao fiscalizadora e oposicionista ao Poder Executivo, em detrimento
da propria fungao legislativa, de forma que, as demandas sociais que rogam por normatizagao,

ndo sao atendidas.

122 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial ¢ legitimidade democratica. Revista de direito do
Estado de Salvador. [Em linha] [Consult. em 12 mai. 2019] n. 13, jan./mar. 2009. Disponivel em:
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf.
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O Poder Executivo, por sua vez, ainda que implemente politicas publicas que visem
atender as demandas sociais, acabam nao cumprindo com o objetivo da norma, tendo em vista
que a escassez de recursos ou seu mau uso, o impedem.

Com o advento do neoconstitucionalismo e das visdes principioldgicas do Direito,
valorizaram os dispositivos constitucionais de forma a possibilitar uma postura interventiva da
jurisdi¢do quando provocada, exigindo que o magistrado atue como um co-legislador, sanando
omissdes e lacunas legislativas e reduzindo o poder vinculatério do Legislativo. Segundo

Kildare Gongalves,'*°

“O Poder Judiciario acha-se também vinculado aos direitos fundamentais, ¢ dessa
vinculagdo resulta-lhe ndo s6 o dever de guardar estrita obediéncia aos chamados
direitos fundamentais de carater judicial, mas também o de assegurar a efetiva
aplicacdo do direito, em especial dos direitos fundamentais, seja nas relagdes entre os
particulares e o Poder Publico, seja nas relagdes tecidas exclusivamente entre
particulares. “

Desta forma, utiliza-se do ativismo judicial como forma de implementar, dar
eficacia e aplicabilidade a diversos direitos fundamentais, justificando sua atuagcao com base no
argumento da inafastabilidade da atuacdo jurisdicional da defesa e garantia dos Direitos

fundamentais.

4.4.3 O ativismo judicial em defesa dos Direitos Fundamentais em espécie

Apesar do Brasil ter tido diversas conquistas democraticas, sendo fruto destas os
avancos politicos e juridicos, ainda podemos verificar nas institui¢des brasileiras a pratica de
politica ilegitima guiada pela relacdo de custo e beneficio. Atitudes decisionistas e
discricionarias sao antagonistas a democracia constitucional, visto que ndo cabe ao Judicidrio
realizar interpretagdes subjetivistas no momento de tomada de decisdo, cabendo a ele a
aplicacdo dos principios de justica e a viabilizagdo dos direitos fundamentais aplicando a
Constituicao Federal.

O ativismo judicial deve ser visto como uma intromissao do Poder Judiciario as
especialidades e a particdo dos outros Poderes, colocando-o no papel de protagonista para
equilibrar a democracia, ter uma importancia mais elevada e estar acima dos outros. O ativismo
judicial ¢ a apreciagdo que costuma ir além da perspectiva fundante preconizada pela

Constituicao. Independente da atribuicdo de atividades do judiciario estar em movimento

130 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da Constitui¢io. Direito
Constitucional Positivo. 15° Ed. Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2009. p. 1271.
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progressivo desde a Segunda Guerra, esse deve-se restringir a justificagdo e a razdo publica
para haver uma execug¢ao coesa dos principios de justica.

O autor Elival da Silva Ramos diz que o ativismo judicial ¢ o “exercicio da funcao
jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de conflitos de interesse
(natureza subjetiva) e conflitos normativos (natureza objetiva)”.!3!

O repudio desta pratica, ocorre sob o argumento de que o Poder Judiciario ndo pode
se utilizar de pressupostos politicos na construg¢ao da decisao, devendo se respaldar apenas nos
principios do direito.

O ativismo judicial é incumbido com teor depreciativo, tento em vista que ele ndo
respeita a independéncia e harmonia dos Poderes, seja no que tange ao dialogo institucional de
consideragdo de acdes bilaterais, na compreensao de matéria constitucional e principalmente,
no comprometimento da execucdo dos principios do direito. Esse ativismo acaba constituindo
um ato de “vontade” do Poder Judiciario e traz confusdo entre os principios de justica (direito)
e preceitos politicos (politica), ocorrendo por opgao clara desse Poder.

Nao se pode vincular do ativismo judicial com a atividade demasiada do judiciario,
realizando um diagnostico puramente quantitativo. Essa andlise quantitativa pode ser um
indicador de ativismo, mas ndo ¢ o bastante para determiné-lo. O fato de o Supremo Tribunal
Federal apropriar-se da consubstanciacdo de direitos fundamentais que tem relagdo com as
politicas publicas, por exemplo, ndo € argumento por si sO para se comprovar que haja ativismo.
O ativismo judicial estd intimamente ligado ao desrespeito a relagdo obrigatdria que deve haver
entre o Judiciario, o devido processo constitucional e a fundamentagdo das decisoes.

Com intuito do ativismo judicial ser evitado torna-se necessario o entendimento
apropriado de quais sdo os limites de exercicio do Judicidrio, bem como, quais sdo as exigéncias
necessarias para que sua atividade jurisdicional seja factual. Como percebe-se a linha entre a
judicializag@o da politica e o ativismo judicial ¢ fragil. A contrariedade do ativismo judicial ¢ a
de qualidade da decisdo, ndo da quantidade de sentencas que o tribunal exprime. As praticas
jurisdicionais que ndo atendem o devido processo constitucional ndo conservam a solicitude de
assegurar uma justi¢a constitucional democratica.

Nesta alcada, ¢ possivel averiguar alguns casos praticos de como o Supremo
Tribunal Federal por meio do ativismo judicial garantiu alguns direitos fundamentais basicos a

populagdo, visto que o Poder Legislativo se omitiu ou foi tardio em tratar das matérias.

1B RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 219.
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O primeiro caso a se analisar ¢ a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental 5432

que trata da antecipa¢do do parto de feto anencéfalo. A agdo que foi
interposta pela CNTS (Confederagdao Nacional dos Trabalhadores da Satde do Brasil),
distribuida em 17/06/2004, teve como relator o Ministro Marco Aurélio. Na demanda a CNTS
afirma que ndo ha vida em potencial a ser protegida pelo direito, faltando assim, o principal
suporte fatico exigido pela lei. Apenas um feto com capacidade em potencial de ser uma pessoa
pode ser passivo de sofrer um aborto. Essencialmente, a controvérsia era sobre o pleno direito
da mulher de optar, em caso de anencefalia, pelo parto antecipado. No entanto, despontaram
infindas contestacdes polémicas, como o direito a vida, a criminaliza¢do do aborto, a dignidade
humana. Para muitas pessoas, esse julgamento foi o mais significativo que o Supremo Tribunal
Federal ja desempenhou, em toda a historia republicana.

Defronte aos casos de gestacao de fetos anencefalicos, e ao fato de que ndo existe
possibilidade de vida extrauterina, as mulheres procuravam o Poder Judicidrio pleiteando em
defesa da antecipagdo terapéutica do parto, como forma de reduzir o sofrimento e frustragdo da
gestante em carregar um ser, durante nove meses, tendo a perspectiva de que o feto poderia
nascer sem vida ou mesmo morrer logo apos o parto.

Sucede-se que, o aborto ainda ¢ criminalizado no Brasil, e ndo havendo qualquer
entendimento pacificado para a autorizagdo de adiantamento do parto em caso de anencefalia.
Com base no direito da dignidade humana, que ¢ um dos principios basilares da Carta Magna,
o STF possibilitou as mulheres o direito de antecipagao do parto de fetos anencéfalos.

Da mesma forma, outro assunto de grande significdncia no que concerne a
jurisdicao constitucional, ¢ a recogni¢ao da unido homoafetiva, no julgamento da ADI n° 4277
(Acdo Direta de Inconstitucionalidade) e na ADPF n° 132! (Argui¢io de Descumprimento de

Preceito Fundamental).

132 ADPF 54 EMENTA: ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente neutro
quanto as religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER —
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagdo de a
interrupg@o da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do
Codigo Penal. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Argui¢io de Preceito Fundamental n° 54 DF. [Em linha]
[Consult. em 12 mai. 2019] Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Tribunal Pleno, Brasilia, DF, 12 de abril de
2012.  Diario de  Justiga, Brasilia, DF, 30 abr. 2013, p. O0l. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ABORTO+FETOS+ANENCEFAL
08S%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/y4znfsqv>..

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental 132. Relator:
Ministro Ayres Brito. [Em linha] [Consult. em 12 mai. 2019] Tribunal Pleno, Brasilia — DF, 05 de maio de 2011.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633.
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Essas agdes foram dispostas no Supremo Tribunal Federal pela Procuradoria-Geral
da Republica e pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, na época Sérgio Cabral. A
argumentacao da decisao tem base no descrito no artigo 3°, inciso IV, da Carta Magna de 1988,
que visa “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo.”!** Nessa perspectiva, ¢ necessario que se faca a
interpretacao de acordo com a Constituicdo Federal, excluindo entdo qualquer significado do
artigo 1.723 do Codigo Civil de 2002'° que torne-se empecilho para o reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como agremiagao familiar.

Em decisdo, ¢ possivel verificar que suas bases argumentativas seguiram as ideias
de proibicdo de discriminagdo de pessoas em razdo do sexo, seja no ambito de género
(homem/mulher), seja no plano da orientagdo sexual de cada qual deles. Ressaltou que a
proibigao ¢ preconizada pelo constitucionalismo fraternal e pelo pluralismo como valor socio-
politico-cultural.

Nos votos dos ministros, ainda foi possivel identificar a interpretagdo da instituicao
familia, tendo em vista que foi ressaltado que a Constituicdo Federal ndo emprega ao
substantivo familia, nenhum significado ortodoxo ou da propria técnica juridica. Portanto, a
utilizagdo da expressdo “familia”, ndo se limita a formagdo de casais heteroafetivos, pelo
contrario, familia sob o conceito de instituicdo privada, ¢ voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, que mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relacao
tricotdmica.

Por fim, cabe ressaltar parte fundamental da ementa, descrita nos seguintes termos:

[...] Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais
¢ contetido. Imperiosidade da interpretagdo ndo-reducionista do conceito de familia
como institui¢do que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango
da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do
pluralismo como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagdo de preconceito quanto a orientagao
sexual das pessoas. [...]

Como dito anteriormente, nesse caso o Supremo Tribunal Federal precisou

interferir decidindo pela exclusao do entendimento que artigo 1.723 do Cédigo Civil brasileiro,

134 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988. [Em linha] [Consult. em 12 mai. 2019] Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 09 de mar. 2019.

135 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_ 03/LEIS/2002/L.10406compilada.htm>. Acesso em 09 de mar. 2019.
Artigo 1.723: E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.
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dispde, tratando entdo da concretizagdo de direitos provenientes de requerimentos sociais, dos
quais o Poder Judiciario e o STF, como guardido da Carta magna, ndo poderia ou deveria abster-
se ou ficar inerte.

Outro exemplo de ativismo judicial necessario, é a decisdo tomada na ADPF 130'3¢,
julgada no dia 30 de abril de 2009, tendo como Relator o Ministro Carlos Britto. Neste ato o
Supremo Tribunal Federal pronunciou-se contra a Lei n° 5250/67, conhecida como Lei de
Imprensa.

Os ministros averiguaram que essa ¢ desconcordante do presente ordenamento
constitucional. A Lei n° 5250/67, foi constituida e proclamada em um periodo que o Brasil
sofria com o autoritarismo, este periodo inicia-se em 1964 e estende-se até o inicio do ano de
1985, que ficou afamado como “regime de exce¢dao’ ou ‘anos de chumbo’, claramente este
regime € explicitamente incongruente com os ares da democracia restaurada e proclamada em
nossa Carta Magna atual. Quando houve a revisao da referida lei, o STF decidiu que ndo é mais
uma obrigatoriedade que os profissionais de imprensa tenham formacao de nivel superior.

Neste julgamento foi trazido a baila o principio da dignidade da pessoa humana,
que esta intimamente ligado ao da liberdade, a Lei n® 5250/67 tinha como principal fungao
sufocar a imprensa da época, podando sua liberdade de expressdo, nesse intento, a institui¢ao

imprensa ¢ a Unica guarnecida com destreza para apontar qualquer enfermidade do Poder

136 ADPF 130 EMENTA: Arguigdo De Descumprimento De Preceito Fundamental (ADPF). Lei de imprensa.
Adequagdo da agdo. Regime constitucional da "liberdade de informagdo jornalistica", expressdo sindonima de
liberdade de imprensa. A "plena" liberdade de imprensa como categoria juridica proibitiva de qualquer tipo de
censura prévia. A plenitude da liberdade de imprensa como reforgo ou sobretutela das liberdades de manifestagao
do pensamento, de informacgédo e de expressdo artistica, cientifica, intelectual e comunicacional. Liberdades que
dao contetido as relagdes de imprensa e que se pdem como superiores bens de personalidade e mais direta
emanagdo do principio da dignidade da pessoa humana. O capitulo constitucional da comunicag@o social como
segmento prolongador das liberdades de manifestacdo do pensamento, DE informacdo e de expressdo artistica,
cientifica, intelectual e comunicacional. Transpasse da fundamentalidade dos direitos prolongados ao capitulo
prolongador. Ponderacdo diretamente constitucional entre blocos de bens de personalidade: o bloco dos direitos
que dao contetdo a liberdade de imprensa e o bloco dos direitos a imagem, honra, intimidade e vida privada.
Precedéncia do primeiro bloco. Incidéncia a posteriori do segundo bloco de direitos, para o efeito de assegurar o
direito de resposta e assentar responsabilidades penal, civil e administrativa, entre outras consequéncias do pleno
gozo da liberdade de imprensa. Peculiar formula constitucional de protecdo a interesses privados que, mesmo
incidindo a posteriori, atua sobre as causas para inibir abusos por parte da imprensa. Proporcionalidade entre
liberdade de imprensa e responsabilidade civil por danos morais e materiais a terceiros. Relagdo de mutua
causalidade entre liberdade de imprensa e democracia. Relag@o de ineréncia entre pensamento critico e imprensa
livre. A imprensa como instancia natural de formagdo da opinido publica e como alternativa a versao oficial dos
fatos. Proibi¢do de monopolizar ou oligopolizar 6rgdos de imprensa como novo e autonomo fator de inibi¢do de
abusos. Nucleo da liberdade de imprensa e matérias apenas perifericamente de imprensa. Autorregulacdo e
regulagdo social da atividade de imprensa. Nao recep¢ao em bloco da lei n° 5.250/1967 pela nova ordem
constitucional. Efeitos juridicos da decisdo.Procedéncia da acdo. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 130. Ministro Relator: Carlos Britto. Brasilia, DF, 30 de abril de
2009. [Em linha] [Consult. em 12 mai. 2019] Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411
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Executivo, podendo as outras institui¢des tomarem partido para a resolugdo do problema. Ficou
claro que o STF ndo admitiu sacrificar a liberdade de expressdo no ambito das instituigdes que
regem a vida das sociedades democraticas, trazendo para si, a fungdo de garantia social.

A partir de tal posicionamento, ficou claro o entendimento de que a sociedade
democrética ¢ valor insubstituivel que reclama de forma ininterrupta, a protecdo igual da
liberdade de expressdo e da dignidade da pessoa humana, sendo que este balanceamento seria
atribuicao do proprio STF.

Outro julgamento importante é o da ADPF n° 187'%7, que tratava da legalidade da
“marcha da maconha”, evento popularizado em varios paises, com milhares de adeptos no
estado brasileiro, assim como as citadas acima, faz parte de um julgamento de cunho ativista.
Essa ADPF foi julgada no dia 15 de junho de 2011, tendo como relator o Ministro Celso de
Mello. A reivindicagdo declaratoria respaldou-se nos direitos de liberdade de reunido e
expressao.

O julgamento favoravel do Supremo Tribunal Federal viabilizou o acontecimento
da passeata, que ¢ conhecida como “marcha da maconha”, entretanto se fez constar que esta
deve ocorrer somente em favor do reconhecimento do uso de drogas, contanto que, nao fagam
apologia ao consumo de entorpecentes ilegais, devem defender tdo somente a descriminaliza¢ao
do uso dessas substancias. Dessa forma, deve haver o cuidado para manter-se as manifestagdes
somente no embate politico e ndo incentivar condutas contrarias as leis, para que nao caracterize
crime de apologia ao uso de drogas.

O Supremo Tribunal Federal saiu em defesa da liberdade de reunido dessa
manifesta¢do respaldado no carater cultural que a marcha promove, ela ¢ caracterizada como
um movimento artistico e cultural, proporcionando atividades musicais, teatrais e
performaticas, abrindo espaco para debates com palestras seminarios e exibicdoes de
documentarios relativos as politicas publicas associadas as drogas, licitas e ilicitas.

Neste julgamento, também foram ressaltados o direito a livre manifestagdo do
pensamento, de protesto, de discordancia e de livre circulacio de ideias, valorando desta forma
o conceito de livre mercado de ideias como elemento fundamental e inerente ao regime

democratico.

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Preceito Fundamental n° 187 DF. Relator: Ministro Celso
de Mello. Tribunal Pleno, Brasilia, DF, 15 de jun. de 2011. Didrio de Justiga, Brasilia, DF, 29 de mai. 2014, p. 01-
03. [Em linha] [Consult. em 12 mai. 2019] Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 MARCHA+DA+MACONHA%29
&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/gnkjwo5>. Acesso em: 10 de mar. 2019.
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Recentemente, o Supremo Tribunal Federal adotou uma conduta ativista que foi
bastante criticada pelas consequéncias que a mesma trazia ao ordenamento juridico, que ¢ a
criminaliza¢io da homofobia, na Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e 26'* e
mandado de injungado 4733.

Em julgamento j4 ultimado, os ministros do STF, por oito votos a trés, entenderam
por bem criminalizar a homofobia e transfobia, equiparando tais praticas ao racismo.

E fato que a homofobia e a transfobia sio praticas repugnadas nas sociedades
modernas e igualitarias, sendo notorio também a auséncia de regulamentagao por parte do Poder
Legislativo para criminalizar tais condutas, tendo em vista que, o projeto de lei 122/06, tramita
no Congresso Nacional hd mais de 17 anos.

Neste contexto, o voto do Ministro Celso de Mello, adota uma interpretagao
proativa e criativa, caracteristicas do ativismo judicial, alargando o conceito de racismo extraido
da lei 7.716/89, para alcangar a homofobia e a transfobia, de forma que o crime de racismo, na
forma da citada lei, ndo compreenda apenas antropologicos e bioldgicos (fenotipicos), mas
também aspectos sociais.

Sob a perspectiva do Ministro, o STF ndo estaria promovendo analogia in malam
partem, que ¢ vedada no Direito Penal Brasileiro. Ao contrério, dita interpretacdo conforme a
Constituicao da lei 7.716/89 a luz do artigo 5°, incisos XLI e XLII da nossa Carta Magna,
fazendo compreender na nocdo de racismo a homofobia e a transfobia, a par de ser
incontornavel na espécie, revela- se medida imperativa e de rigor do STF, sob pena de violagao
do principio maior da dignidade da pessoa humana.

Como se vé, o STF adotou novamente o fendmeno da mutagdo constitucional,
reinterpretando e dando resinificando um conceito ja existente, sem alterar o seu texto, de forma
a preencher lacuna legal que trate sobre o tema.

Tais pratica exemplificadas acima, nao sdo vistas com bons olhos por parte dos
juristas. Entretanto, a partir da perspectiva do ex-ministro Carlos Ayres Britto que afirma que
“O ativismo no Brasil é da Constitui¢do e, nio, dos juizes”,'*’ decorrem as divergéncias
doutrinarias que buscam uma ressignificacao ao ativismo, na qual esta pratica seja incorporada
as fun¢des de influéncia exercidas pelos Poderes, partindo de um pressuposto humanista,

sempre observando o devido processo legal. O jurista delimita o ativismo as seguintes

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 36. Ministro
Relator Celso de Mello. Brasilia, DF. [Em linha] [Consult. 12 mai. 2019] Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoMAM.pdf

139 BRITTO, Carlos Ayres. Separag¢io dos poderes na Constitui¢io brasileira. Revista de Direito Puablico, v.
14, n. 59-60, p. 115-127, jul./dez. 1981.
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hipoteses: 1. Direito ¢ norma, porém ndo mais apenas a norma fechada, cuja aplica¢ao ocorre
na maneira literal, conhecida como teoria das regras, onde ndo h4 como interpretar a norma de
forma abrangente, mas também a norma aberta, ou seja, aquela que admite metodologias de
avaliacdo e escolhas, chamada de teoria dos principios; II. Direito ¢ norma que se ampara no
principio da dignidade da pessoa humana, de maneira que, o devido processo legal, ganha
preponderancia na sua versao substantiva, isto ¢, toda execu¢ao da norma passa pela avaliagdo
metodologica da proporcionalidade/razoabilidade; III. Finalmente, direito ¢ norma, mas tal
norma nao ¢ simplesmente aquela que origina-se do processo legislativo convencional, que tem
autoria exclusiva do legislador, mas de normas que também decorrem de outras decisdes de
poder, tais como do Poder Judiciario e do Executivo.!*

Deste modo, sob essa perspectiva tem-se que o ativismo judicial se identifica como
parte constituinte e intrinseco de outros ativismos constitucionais — como o legislativo e admi-
nistrativo — os quais seriam indispensdveis em seus conjuntos € em suas tensdes para o

desempenho das atribui¢des constitucionalmente partilhados.

4.5 O Ativismo Judicial e o Estado Democratico de Direito

O Ativismo Judicial conforme ja demonstrado, ¢ resultado de uma série de fatores,
sendo estes a construgdo historica constitucional do pais, o momento politico vivido e por fim,
uma certa desidia e omissao do Poder Legislativo.

Nao se reconhece como ativista, o Poder Judiciario que simplesmente julga e toma
decisdes que estdo além da literalidade da Lei. E notorio que o texto normativo nio é capaz de
representar a literalidade dos fatos sociais, nesse sentido, exige-se do Poder Judiciario uma
atuacdo além da literalidade, trazendo aplicabilidade e contextualizado a norma.

Contudo, ¢ preciso ressaltar que o conceito de ativismo que se pontua de forma
controversa, ¢ aquele em que um juiz ou tribunal decide a partir de argumentos de politica,
moral ou pessoal, ou seja, quando o direito ¢ substituido pelas convicgdes de cada magistrado,
de forma a modificar por completo a razao da lei.

Como demonstrado, no tocante a protecao e garantia de direitos fundamentais, o

ativismo judicial protagonizou verdadeiras revolugdes sociais na sociedade Brasileira,

140 BRITTO, Carlos Ayres. Separagio dos poderes na Constituigfio brasileira. Revista de Direito Publico, v.
14, n. 59-60, p. 115-127, jul./dez. 1981.
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implementando posicionamentos acerca da possibilidade de abortos de fetos anencefalicos,
casamento entre pessoas do mesmo sexo, liberdades de expressdo e informagdo, entre outros.

Tais medidas sao louvaveis do ponto de vista social, tendo em vista que valorizam
e homenageiam os Direitos Humanos, trazendo dignidade, respeito e liberdade aos seus
individuos.

Neste ponto, ndo restam dividas de que o Ativismo foi importante para solidificar
juridicamente uma mudanga social ja ocorrida ha tempos no Brasil, que ndo teve respaldo legal,
decorrente da inércia legislativa que por décadas atuou e ainda atua com base nos seus proprios
€ escusos interesses.

Por outro lado, quando se vislumbra que o Supremo Tribunal Federal seja o
guardido da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, entende-se que o mesmo lute pela
manutengdo do Estado Democratico de Direito de forma a resguardar a forma federativa de
Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos Poderes; e os direitos e
garantias individuais.

Portanto, verifica-se que quando o STF excede os poderes de garantia, € passa a
impor posicionamentos que estdo além da normatizagdo, estd afrontando o proprio Estado
Democratico operacionalizado pelo voto, tendo em vista que, os seus membros ndo foram
escolhidos de forma democratica pelo povo, assim sendo, qualquer atuacdo que vise falar pelo
povo, ¢ democraticamente questionavel.

Nota-se que se encontram em lados opostos, a atuagdo constitucional do Poder
Judiciario perante a necessidade de resguardar direitos fundamentais e a usurpacgdo da vontade
democratica em regulamentar e definir uma posicdo sobre determinados temas que sdo de
interesse da sociedade e seus individuos.

Os fins justificam os meios? Esse € o questionamento fundamental para se tomar
partido com relagdo ao “dever” de agir na manutengdo e garantia de direitos fundamentais
versus o dever de resguardar principios sensiveis do Estado Democratico de Direito, como a
independéncia e harmonia entre os Poderes.

Nota-se que a Constituigdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988
concedeu ao Poder Judiciario uma série de instrumentos que pudessem assegurar a observancia
das normas constitucionais pelo Poder Executivo, visando evitar um novo periodo ditatorial.

As prerrogativas provenientes muitas vezes da propria funcao tipica jurisdicional
legitimam atuagdes ativistas de tal forma que muitas vezes ndo sao questionadas pela populagao
e muito menos enfrentadas pelos outros poderes, até mesmo porque a propria constituicao

brasileira ¢ permissiva com certo grau de interferéncia do Poder Judiciario.
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Em andlise individualizada dos Direitos Fundamentais j4 citados, ndo se verifica a
existéncia de algum posicionamento cuja interpretacdo tenha se afastado por completo da
Constituicao Federal, por outro lado, ¢ assustador o fato de que os membros do Poder Judiciario
nao eleitos democraticamente, possuam em suas maos a escolha pelos caminhos que o pais deve
trilhar.

Aplaude-se comportamentos ativistas enquanto os mesmos estdo de acordo com o
que fora preconizado pelos constituintes ou quando respeitam e estdo de acordo com conceitos
de Direitos Humanos. Contudo, ¢ temeroso acreditar que o posicionamento sempre serd em prol
do bem comum, tendo em vista que a interpretacdo da norma Constitucional pode levar em
consideracdo inimeros fatores, fato este que possibilita constitucionalizar o inconstitucional.

Nesse sentido, uma simples substituicdo de membros do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, instancia maxima da jurisdi¢ao nacional, seria capaz de trazer modificagdes notorias
a sociedade Brasileira, sem que ao menos fosse desejada pelos cidaddos, podendo resultar na
pior das hip6teses na implementacdo de uma ditadura de um tribunal do Poder Judiciario.

Em anélise a historia das grandes democracias, verifica-se que as mesmas sao
ciclicas, ou seja, vivem momentos de altos e baixos, revezando sentimentos de seguranca e
confian¢a com sentimentos de incertezas e instabilidades.

Todas as vezes que o sentimento de democracia ¢ colocado a prova, € natural que o
povo fique ao lado daquele poder que lhe pareca mais justo e mais sensivel as questdes de
interesse proprio. Em razao disso, em um eventual conflito de Poderes, aquele cuja atuacao se
fez mais presente, passa a ter o povo como aliado. E sob o pretexto de trazer justica social, se
destruiram as democracias no contexto mundial.

Assim como ¢ temeroso que individuos tenham direitos ndo garantidos pela
ineficacia dos Poderes da Federagao, ¢ de se temer também que um dos poderes assuma de livre
e espontanea vontade atribui¢des alheias se colocando num patamar superior aos outros poderes
e se identificando como a ultima esperanca na Defesa dos fracos e oprimidos.

Neste contexto, buscando solugdes para o reequilibrio entre Poderes, ndo ¢
necessario que se altere a Constitui¢do, ainda que a mesma tenha um perfil ativista, tendo em
vista que a razdo do ativismo judicial ¢ a omissdao legislativa e seu amedrontamento no
enfrentamento a questdes sensiveis do individuo, trazendo ao ordenamento juridico garantias
que estejam em acordo com a evolugdo e demanda social.

A partir da modificacdo de postura do Poder Legislativo, que deixa interesses

escusos de lado, e se volta aos interesses ¢ demandas do povo, o mesmo reassume o
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protagonismo dele esperado, no sentido de representar o espirito e a vontade popular,
reaproximando o estado da democracia de direito.

Com o ressurgimento de um Poder Legislativo atuante e que represente os anseios
e demandas sociais, ¢ natural que o Poder Judiciario tenha menos espago para impor seus
pensamentos por meio de seus julgadores, se atendo mais a aplicacdo da lei do que a inovacao
legal propriamente dita.

Por fim, ainda que se construa a partir das fungdes e atribuicdes descritas na
Constituicao Federal, uma linha argumentativa favoravel ao Ativismo Judicial no sentido de
dar aplicabilidade e eficécia a norma juridica, sem levantar a bandeira da inconstitucionalidade,
¢ imperioso fazer uma analogia com o Estado Democratico de Direito como sendo um castelo
feito com cartas de baralho, sobrepostas, umas as outras. A base deve ser forte, sendo esta
representada pelos limites impostos pelo Poder Constituinte origindrio, representantes da
vontade popular, que ddo origem a triparticao de Poderes. E a partir destes, cada um cumprindo

com a sua fungdo, se constroi o Estado de direito.
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Conclusao

O presente estudo busca a reflexao sobre essencialidade do ativismo judicial diante
das omissdes legislativas, que de certa forma ja transpassaram por todos os controles
preventivos que se permite em ambito constitucional, restando tdo somente ao Poder Judicidrio
realizar a corre¢ao devida.

Verifica-se através das atuagdes do Supremo Tribunal Federal brasileiro, que o
discurso adotado nao € de protagonismo perante as fungdes que inicialmente seriam incumbidas
ao legislador, mas sim de instrumento para adequacao legislativa, tanto em relacdo a omissao,
como também pela a¢do, consideradas inconstitucionais.

As omissoes legislativas decorrem de varios fatores, como exemplo a falta de
atualizagdo legislativa em relagdo as mudangas que a sociedade sofre, a inadequagao do
dispositivo legal quando o mesmo comeca a produzir seus efeitos praticos, o desinteresse em
recompor a igualdade em situagdes que envolvam interesses de minorias, o receio de ferir
interesses do Poder Executivo, quando os legisladores fazem parte do bloco de coalizdo
presidencial.

Todos estes motivos supracitados, sdo agravados pelas praticas de corrupgao que
envolvem os legisladores, e que constantemente sao investigados, denunciados, processados e
condenados pelo proprio exercicio da funcao tipica do Poder Judiciario.

Neste contexto, ¢ essencial diferenciar a judicializacdo da politica para fins de
adequacado legislativa e aplicagdo integral dos direitos fundamentais e o ativismo judicial que
excede e invade as competéncias legislativas inovando no cenario legal, com decisdes de efeitos
vinculantes a todos os 6rgaos do Poder Judiciario e da Administragdo Publica, que refletem em
toda a sociedade.

E certo que o Poder Judiciario ndo deve, dentre a ultima instancia para
aplicabilidade dos direitos fundamentais, furtar-se da responsabilidade com o individuo de
direito, que busca o poder jurisdicional para ver sua prerrogativa amparada, contudo, a sua
atuacao desmedida deve ser observada com cuidado, tendo em vista que, conforme ficou claro,
nem sempre a atuacao ativista tem um viés progressista.

Se torna visivel através deste estudo, que o magistrado, atento aos proprios valores
constitucionais, ao decidir sobre uma omissao legislativa deve tomar cuidado para ndo incorrer
em medidas meramente discriciondrias, se limitando a velar o exercicio do direito em questao.

Ao agir desta forma, respeita e da efetividade a vontade originaria do constituinte.
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De acordo com o presente trabalho, o ativismo judicial pode coexistir perfeitamente
com os demais poderes sem violar a triparti¢ao basilar, tanto ¢ que a propria Constitui¢do pode
acabar atribuindo prerrogativas ao Poder Judiciario que o possibilite um controle maior sobre
atos e atribui¢des dos demais poderes.

O que se busca ndo ¢ a afirmacao de que o ativismo judicial existe ou ndo. Mas sim
uma avaliag@o aprofundada sobre os impactos da inafastabilidade do Judiciario na protecao aos
direitos fundamentais e os possiveis impactos produzidos pelos excessos por este cometidos.

A partir desta delimitacdo, o questionamento dos fins justificarem ou nao os meios,
¢ trazido a tona a contemporaneidade. A garantia de possiveis direitos fundamentais de forma
subjetiva justifica a atuag@o excessiva dos tribunais?

Ao final da pesquisa, € possivel constatar que o Supremo Tribunal Federal, de forma
exitosa, garantiu o exercicio de inumeros direitos que refletiram no cotidiano do brasileiro e de
qualquer estrangeiro que aqui esteja. Da mesma forma, refletiu positivamente nas relagdes com
outros paises e outros povos.

Contudo, ¢ fundamental e salutar, ressaltar que as decisdes tomadas por juizes sao
desprovidas de respaldo popular democratico, afinal os mesmos nao sao eleitos para os cargos
que ocupam, nesse sentido, ¢ sempre valido lembrar que a partir do momento que flexibiliza-
se a lei ou suas lacunas, e atribui-se de forma desmedida e descontrolada o preenchimento destas
lacunas por juizes que nao representam a vontade popular, as decisdes tomadas, serdo dotadas
de pessoalismo e com certo grau de parcialidade resultante do processo de formacao da livre
convicgao.

Assim sendo, ¢ dever do povo cobrar a atuacdo efetiva do legislador e dos juristas
cuidar dos eventuais excessos que um Poder venha a cometer perante o outro, tendo em vista
que, ndo se concretiza direitos fundamentais sem o devido respeito as bases democraticas que

sao os verdadeiros pilares do Estado Democratico de Direito.
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